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1 INNLEDNING 
1.1 Tema for avhandlingen 
Tema for denne avhandlingen er å belyse de muligheter som ”patent pooler” kan gi - 
sett med de erfaringer som finnes fra USA og satt opp i mot de restriksjoner som 
eksisterer gjennom EUs konkurranseregler. Det er her tale om forbud mot 
konkurransebegrensende handlinger under TEUF artikkel 101 og misbruk av 
dominerende stilling under artikkel 102 (se punkt 2.2.1). 
 
Min interesse for dette temaet har sitt utspring i mitt daglige virke i Skandinavias største 
uavhengige forskningsinstitusjon. Denne avhandlingen er dermed ment å være en 
praktisk anvendelse av stoffet og forhåpentligvis kunne være med på å gi rettledning for 
fremtiden. 
  
1.2 Forskningsspørsmål 
Behovet for ”patent pooler” er nok relativt beskjedent for norske forskningsinstitusjoner 
per i dag. De fleste institusjonene som blant annet SINTEF, Nofima, IFE (Institutt For 
Energiteknikk), CMR (Christian Michelsen Research) og IRIS (International Research 
Institute of Stavanger), samt universitetene, er nok fortsatt avhengig av oppdragsmidler 
fra offentlige forskningsinstanser i Norge så vel som fra EU. Dette kan imidlertid raskt 
endres, ikke minst hvis vi ser de siste års økning i patentsøknader. Økt 
profesjonalisering og et ønske om kommersialisering for å generere høyere lønnsomhet, 
vil medvirke til vi kan oppleve at en norsk forskningsinstitusjon kan sitte med 
deltakelse i en fremtidig ”patent pool”.1
 
 
                                                 
1 Ikke utenkelig med bakgrunn i fra 80-årene hvor Simonsen Telecom var blant de første til å utvikle og 
produsere NMT mobiltelefoner 
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Hvis vi setter det hele i et konkurranserettslig perspektiv, er en av målsetningene å 
forberede norske forskningsinstitusjoner i de tilfellene de klarer å bidra med patenter 
inn i en fremtidig ”patent pool”. EU har uttalte klare mål om at de fremtidige 
rammeprogrammene bør få et økt tilsnitt av kommersialisering. I tillegg er det en 
målsetning fra vårt eget kunnskapsdepartement om økt internasjonal satsning for å bidra 
til globale fellesløsninger, og til å styrke vår egen kunnskaps- og kompetanseutvikling. 
 
En annen målsetning blir derfor å redegjøre for nåværende praksis og regelverk, og 
sette opp en del minimumskriterier for at etablering av ”patent pooler” ikke skal komme 
i strid med konkurranselovene. 
 
1.3 Avgrensning mot immaterielle rettigheter 
Patentretten er en del av immaterialretten eller åndsretten om man vil. Herunder finner 
vi opphavretten, designretten, kjennetegnsretten og såkalte bruksmønstre.2 
Konkurranseretten kan i noen tilfeller beskytte åndsproduksjon og kjennetegn, og kan i 
enkelte situasjoner føre til liknende resultater som immaterialretten. Hovedforskjellen 
ligger i at immaterialretten vil gi enerett til bestemte objekter som for eksempel 
åndsverk eller oppfinnelser, mens konkurranseretten vil typisk ha forbud mot visse 
handlinger. Slike forbudsregler vil ofte være basert på brede skjønnsmessige kriterier i 
motsetning til immaterialrettslovens omfattende, detaljerte og til dels kompliserte 
normsystem. Denne vesensforskjellen medfører at konkurranseretten anses som mer 
fleksibel, men mindre forutsigbar.3
 
 
En ytterligere avgrensning må nevnes i denne sammenhengen. I oppfinnelsesbegrepet er 
det etter patentlovens § 1 et vilkår at løsningen må være av teknisk karakter. Det betyr 
at det er åndsproduksjonen på det tekniske området som hører inn under patentretten. 
Tekniske ideer som ikke kan patenteres, kan som hovedregel benyttes fritt, som for 
eksempel utvikling av nye vitenskaplige teorier.4
                                                 
2 Stenvik, 2006: Patentrett s. 13 
  
3 Stenvik, 2006: Patentrett s. 15 
4 Patentloven § 1 (2) pkt. 1-4 
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1.4 Avgrensning mot vertikale avtaler 
En vertikal avtale vil som regel være inngått mellom en produsent og en distributør, 
altså mellom aktører på forskjellige nivå i salgskjeden. I motsetning til horisontale 
avtaler, vil vertikale avtaler i mindre grad omfattes av kartellforbudet, og dermed ikke 
være like interessant å behandle i denne avhandlingen, selv om artikkel 101 og artikkel 
102 også vil gjelde for slike avtaler. 
 
1.5 Beskyttelse av konkurransen 
Man kan finne historiske spor av konkurranseretten tilbake til det gamle Romerriket. 
Siden 1900-tallet har konkurranseretten blitt mer og mer global og de største og mest 
innflytelsesrike konkurranserettssystemene finner vi USA og EU. Moderne 
konkurranserett har sitt utspring i nasjonal rett. Innenfor EU er imidlertid 
konkurranseretten i de senere år blitt mer overnasjonal. 
 
Beskyttelse av internasjonal konkurranse har i lang tid blitt regulert av internasjonale 
traktater. I 1945 fikk vi ”Charter for an international trade organization”. I 1947 fikk vi 
traktaten om ”General agreement on tarrifs and trade (GATT). I nyere tid ble ”World 
trade organization” etablert (1994). Med disse traktatene ble de nasjonale 
reguleringsmyndighetene overstyrt på enkelte områder av den internasjonale 
konkurranseretten. 
 
Konkurranseretten består i all hovedsak av tre hovedelementer: 
 
1. Den skal hindre avtaler og virksomheter som forsøker å hindre eller redusere fri 
konkurranse mellom foretak5
2. Den skal hindre ulovlig markedsadferd ved at foretak, gjennom sin dominerende 
markedsposisjon, skal kunne regulere prisfastsettelsen i markedet, bindinger  
. Dette gjelder spesielt handelshindringer utført av 
karteller. 
                                                 
5 Foretak vil i denne avhandlingen bety enhver som utøver virksomhet av økonomisk art, uten hensyn til 
rettslig status eller organisering 
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mellom forskjellige produkter, handelsnekt, fordeling av geografiske 
markedsområder og lignende. 
3. Den skal ha styringen med oppkjøp og fusjoner av store foretak. 
 
Overholdelse og håndheving av konkurranselovene varierer fra de forskjellige 
jurisdiksjonene. Noen av de viktigste elementene vil være å sikre forbrukerrettigheter, 
sikre rettferdig markedstilgang for nye aktører i markedet etc. Konkurranselovene er 
nært tilknyttet områder som statsstøtte, subsidier og privatisering av statlige aktiva.6
 
 
1.6 Fremstillingen videre 
I de følgende kapitler vil jeg ta for meg rettskildemateriale fra USA og Europa i kapittel 
2, før jeg i kapittel 3 går videre til en definisjon av ”patent pool” og dens historiske 
opprinnelse. Jeg vil så kort redegjøre for det økonomiske insentiv for denne typen 
ordninger i kapittel 4. I kapittel 5 og 6 vil jeg gå gjennom rettspraksis fra henholdsvis 
USA og i fra EU. Jeg vil videre utdype noen av de muligheter som eksisterer for norske 
forskningsinstitusjoner i kapittel 7, for så å avgrense avhandlingen opp mot de unntak 
som eksisterer i artikkel 101 (1) og mot gruppefritak for teknologioverføringsavtaler 
som blir behandlet i kapittel 8. I kapittel 9 redegjør jeg kort for hvordan 
konkurransemyndighetene vil kunne vurdere om en ”patent pool” tilfører markedet 
positive eller negative effekter. I kapittel 10 redegjør jeg så for EUs 
håndhevingsmekanismer, og til slutt vil jeg i kapittel 11 oppsummere faktorer som 
deltakerne i en ”patent pool” må vurdere i forkant av en slik etablering. 
 
                                                 
6 Wikipedia.org, Competition law 2011 
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2 Rettskildebildet 
2.1 De amerikanske rettskildene 
De amerikanske konkurranselovene ble i sin opprinnelse vedtatt for å bekjempe store 
”business trusts”, eller på norsk - karteller. I USA er det ”The Sherman Act”, ”The 
Clayton Antitrust Act”, “The Federal Trade Commission Act”, ”The Robinson-Patman 
Act” og ”The Celler-Kefauver Act”, som er motstykket til vår konkurranselov. 
 
En viktig skillelinje i tolkningen av amerikansk konkurranselovgivning, går mellom 
enkelt firma (”single-firm”) og foretaksgrupperinger (”multi-firm”). I 
foretaksgrupperinger ser man klart flere negative effekter som man i utgangspunkt er 
skeptisk til. Disse lovene forsøker i utgangspunkt å forhindre: 
 
• ulovlig prissamarbeid 
• ulovlig anbudssamarbeid 
• ulovlig geografisk markedsfordeling 
• ulovlig monopolisering gjennom tilegnelse av patenter basert på bedrageri 
(”Walker process fraud”) 
 
I USA eksisterer det både føderale og statlige konkurranselover. Føderale lover 
håndheves av både av ”Department of Justice” (DOJ) og ”Federal Trade Commission” 
(FTC). De mest kjente rettssakene er oppløsningen av AT&T sitt telefonmonopol i 
1980, og mot Microsoft i slutten av 90 årene. På statlig nivå kan de respektive 
statsadvokater opprette tiltale etter både fødereale og statlige lover. Private har 
anledning til å opprette søksmål etter føderale så vel som statlige konkurranselover.7
 
 
 
 
                                                 
7 Wikipedia.org, US antitrust law 2011 
 
 6 
2.2 Europeiske rettskilder 
EUs konkurranselov reguler markedsplassen for foretak, myndigheter og andre 
økonomiske enheter i det indre markedet, og er en viktig faktor i å sikre de fire friheter 
gjennom fri flyt av arbeidskraft, varer og tjenester og kapital. Det vil imidlertid være 
EU-domstolens avgjørelser som i praksis er den viktigste rettskilden. 
 
En forutsetning for at markedet skal fungere er at markedsaktørene fritt kan bestemme 
hvilke transaksjoner de ønsker å inngå. Bare dersom denne forutsetningen er oppfylt, vil 
markedsmekanismen resultere i en balanse mellom tilbud og etterspørsel til det beste 
for konsumentene av de gitte varer og tjenester. I tillegg skal konkurransereglene hindre 
at dominerende foretak skal kunne ”tvinge sine vilkår” på markedet til skade for både 
konkurrenter så vel som for konsumentene.8 Paradokset ligger i at EU-domstolen må 
gjennom sin tolkning av konkurransereglene fatte avgjørelser som må ta hensyn til 
dannelsen av et indre markedet og hensyn til et system med effektiv konkurranse.9
 
 
2.2.1  Traktaten om den Europeiske Unions Funksjonsmåte 
Da Lisboa-traktaten trådte i kraft den 1. desember 2009, ble de gamle traktatene om den 
Europeiske Union og det Europeiske Økonomiske Fellesskap erstattet med Traktaten 
om den Europeiske Union (TEU) og Traktaten om den Europeiske Unions 
Funksjonsmåte (TEUF). De gamle konkurranselovene i EF-traktatens artikkel 81 og 82 
ble dermed videreført i TEUF artikkel 101 og 102.10
 
 
Den viktigste EU-lovgivningen er traktaten selv. Når det gjelder konkurranselov 
omhandler artikkel 101 og 102 rene konkurransemessige vilkår og begrensninger. Det 
finnes imidlertid andre artikler som kan regulere konkurransevilkår under forskjellige 
omstendigheter innenfor regelverket om de fire friheter. 
 
                                                 
8 Sejersted m.fl., 2005: EØS-Rett s. 468 
9 Sejersted m.fl., 2005: EØS-Rett s. 469 
10 EU-pressemelding nr 104/09 s. 1 
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Det andre viktige regelsettet er forordninger. I følge TEUF artikkel 288 vil disse være 
allmenngyldige og bindende, og skal anvendes direkte for alle medlemsstater. Dette står 
i kontrast til direktivene, som i hovedregel må tas inn i den nasjonale lovgivningen før 
de kan anvendes og håndheves. I tillegg vil EUs beslutninger være bindende for de den 
er rettet til, mens henstillinger og uttalelser vil være veiledende.11 Håndhevelsen skjer 
gjennom EU-domstolen (tidligere EF-domstolen) etter artikkel 251 og 
førsteinstansdomstol som er hjemlet etter artikkel 254 og 255.12
 
 
2.2.2 Artikkel 101 
Konkurransereglene forbyr visse typer konkurransebegrensede adferd. Artikkel 101 (1) 
forbyr ethvert tiltak som har som formål eller virkning å hindre, innskrenke eller vri 
konkurransen, under forutsetning av at tiltaket kan defineres som en avtale eller 
samordnet opptreden, at de involverte partene regnes som foretak, og at avtalen eller 
opptredenen kan påvirke handelen mellom foretakene. I tillegg til de opplistede 
kriteriene i bestemmelsen har domstolen lagt til et kriterium om at påvirkningen av 
handelen mellom foretak må være merkbar13 for at artikkel 101 (1) skal få anvendelse. 
Avtaler som strider med artikkel 101 (1) har etter ordlyden i artikkel 101 (2) ingen 
rettsvirkning, med mindre de oppfyller kriteriene i artikkel 101 (3). En avtale kan få 
fritak etter artikkel 101 (3) hvis den bidrar til en forbedring av produksjon eller 
distribusjon, eller fremmer teknisk eller økonomisk utvikling. I tillegg må forbrukerne 
sikres en rimelig andel av de fordelene som oppnås ved avtalen, og restriksjonene må 
være absolutt nødvendig for å oppnå disse målene. Til slutt må avtalen ikke åpne for at 
konkurransen elimineres for en vesentlig del av de varene det gjelder.14
 
 
 
                                                 
11 The treaty on the functioning of the European Union, 2008: article 251 
12 Sejersted m.fl., 2005: EØS-Rett s. 131,136 
13 Merkbarhetskravet betyr at et tiltak må påvirke konkurransen eller samhandelen merkbart for at 
forbudet i artikkel 53 (1) skal komme til anvendelse; Sejersted m.fl., 2005: EØS-rett s. 473  
14 Sejersted m.fl., 2005: EØS-Rett s. 472-473 
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2.2.3 Artikkel 102 
Artikkel 102 forbyr ethvert konkurransebegrensende misbruk, under forutsetning av at  
den (eller de) involverte regnes som foretak, at foretaket har en dominerende stilling15 
på markedet og utnytter dette utilbørlig. Det å være dominerende i seg selv bryter ikke 
mot artikkel 102. Foretaket kan på sin side forsvare seg med at atferden ikke er et 
misbruk fordi den kan berettiges gjennom overlegne ytelser.16
 
 
Vilkår som kan komme inn under forbudet i artikkel 102, vil være om et foretak direkte 
eller indirekte påtvinger innkjøps eller salgspriser eller andre former for urettferdige 
handelsbetingelser. Ved å anvende forskjellige vilkår på like transaksjoner kan man vri 
konkurransesituasjonen i markedet. Begrensninger i produksjonen, i markeder eller 
teknisk utvikling som er ufordelaktig for konsumentene, kan også være eksempel på 
slike vilkår.  
 
2.2.4 Lisboa-traktaten medfører ingen endring for tolkningen av artikkel 101 og 102 
Den tidligere EF-traktaten listet i artikkel 2 opp de grunnleggende politiske målene ved 
avtalen. Fellesskapet skulle fremme en rekke formål som: 
 
• skape et felles marked 
• en felles økonomisk og monetær union 
• gjennomføre en felles politikk 
• utføre felles tiltak for å nå sine felles målsetninger 
 
                                                 
15 Artikkel 102 definerer ikke dominerende stilling, men begrepet er blitt klarlagt av Kommisjonen og 
gjennom rettspraksis. I saken United Brands v. Commission (1978) definerte domstolen begrepet som 
”[A] position of economic strength enjoyed by an undertaking which enables it to prevent effective 
competition being maintained on the relevant market by giving it the power to behave an appreciable 
extent independently of its competitors, customers and ultimately of its consumers.” Dette er blitt en 
standard juridisk analyse i senere anvendelse av artikkel 102. Van Bael m.fl., 2010: Competition law of 
the European community s. 101 
16 Sejersted m.fl., 2005: EØS-Rett s. 548 
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Disse målsetningene inkluderte blant annet: 
 
• sikre en bærekraftig utvikling 
• sikre sysselsetning og sosial trygghet 
• likestilling 
• konkurranseevne 
• miljøvern 
• økt levestandard 
• økonomisk og sosial utjevning 
• solidaritet mellom medlemsstatene 
 
Artikkel 3 i samme traktat beskriver virkemidlene ytterligere for å oppnå målene satt i 
artikkel 2, blant annet skulle det opprettes et indre marked i fellesskapet der de fire 
friheter sikres, og import- og eksportrestriksjoner forbys. Artikkel 3 (1)(g) skulle sikre 
innføringen av ”ordning som sikrer at konkurransen på det indre marked ikke vris”. 
Konkurransereglene i EF-traktaten var altså beskrevet som en del av det settet med 
virkemidler som skal bidra til at traktatens overordende målsetninger nås. 
 
Den nye TEU beskriver sine målsetninger i artikkel 3, der det i tredje ledd uttales at 
unionen skal etablere et indre marked, og arbeide for utviklingen av et bærekraftig 
Europa basert på balansert økonomisk vekst og prisstabilitet. Videre har den et mål om 
en sosial markedsøkonomi med høy konkurranseevne der det tilstrebes full sysselsetting 
og sosiale fremskritt. I tillegg skal man fremme miljøhensyn og teknologiske fremskritt. 
Konkurransereglene beskrives ikke lenger uttrykkelig som et virkemiddel for å oppnå 
disse målene i TEU, slik det var i den tidligere EF-traktaten, men står for seg selv som 
en del av de reglene som skal sikre unionens funksjon i TEUF. 
 
I fortalen til TEUF fremheves viktigheten av å fjerne eksisterende barrierer gjennom en 
felles handling for å garantere vekst, balansert handel og rettferdig konkurranse. 
Konkurransereglenes ordlyd skisserer også reglenes rolle som garantist for et indre 
marked, der avtaler eller atferd som faller inn under beskrivelsen i henholdsvis TEUF 
artikkel 101 og 102 er forbudt og vil være uforenlig med det indre marked. Det kan  
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derfor konkluderes med at konkurransereglenes rolle ikke har blitt endret av at Lisboa-
traktaten trådde i kraft.17
 
 
2.3 Samarbeid om konkurranselovgivningen mellom EU og USA 
Kommisjonen og de amerikanske myndigheter inngikk 1991 en felles avtale om 
samarbeid og koordinering for å redusere forskjellig innvirkning av de respektive lands 
konkurranselovgivning18. Denne avtalen er blitt ytterligere utvidet i 1998 gjennom 
”Positive comity agreement”19. Det er i ettertid utarbeidet flere samarbeidsavtaler, men 
disse har begrenset innvirkning på felles konkurranselovgivningen mellom EU og 
USA.20
 
 
Samarbeidet mellom EU og de amerikanske konkurransemyndighetene gir stor 
gjensidig nytteverdi gjennom å harmonisere håndhevingen av tiltak. Samtidig gir 
samarbeidet en betydelig økt forståelse av hverandres styring av konkurransereglene. I 
et flertall av sakene som omhandler fusjoner, enes myndighetene uten nevneverdig 
konflikt. Uenighet kan imidlertid oppstå. Selv om konkurransereglene i all hovedsak er 
ganske like, innholder de viktige forskjeller. De amerikanske konkurranselovene tar 
utgangspunkt i kjent økonomisk teori, mens EUs konkurranselover i større grad 
reflekterer overordnede politiske- og økonomiske mål. I tillegg vil de europeiske 
konkurranselovene til dels være et verktøy for å bryte ned handelsbarrierer mellom 
medlemsland og for å styrke samarbeidet og oppbygningen av det indre marked. En 
annen viktig forskjell ligger i selve måten å styre konkurranselovgivningen på. I USA 
vil for eksempel et brudd på konkurranselovgivningen kunne medføre straffeansvar så 
vel som tredobbelt erstatningsansvar. Samarbeidet bærer preg av at forskjellene er av  
                                                 
17 Pettersen, 2008: EU-konkurranserettens beskyttelse av parallellhandel med legemidler s. 7-8 
18 OJ 1995 L95/47: Agreement between Government of the United States of America and the 
Commission of the European Communities  
19 OJ 1998 L173/26: Decision of the Council and of the Commission concerning the conclusion of the 
agreement between the European Communities and the Government for the United States of America on 
the application of positive comity principles in the enforcement of their competition laws 
20 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 142 
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mindre betydning, men at spesielt multinasjonale foretak må ta hensyn til dette i den 
daglige driften av sine forskjellige forretningsområder.21
 
 
2.3.1 Hovedlinjer i avtalen mellom EU og USA og utvikling av praksis 
I overensstemmelse med avtalens artikkel II skal myndighetene gi hverandre melding i 
de tilfeller de må igangsette tiltak eller andre håndhevingsmekanismer som kan influere 
på viktige interesser til den andre part. Dette vil være tilfelle hvor det ene lands 
konkurransemyndigheter vil sette i gang tiltak i forbindelse med oppkjøp eller fusjoner 
som involverer et foretak som er registrert i det andre landet. Avtalens artikkel II 
regulerer også hyppigheten og på hvilke områder som det forventes gjensidig 
informasjonsutveksling.  
 
2.3.2 Informasjonsutveksling og konfidensialitet 
Avtalen mellom EU og USA danner, som tidligere nevnt, grunnlag for utstrakt 
informasjonsutveksling. Felles møter skjer annet hvert år på overordnet nivå mellom 
konkurransemyndighetene. Målet med disse møtene er å oppdatere statusen for 
pågående håndhevingsaktiviteter, endringer i retningslinjer eller praksis og eventuelt 
andre relevante saker. I tillegg vil den informasjon som det ene lands 
konkurransemyndigheter skaffer seg i forbindelse med undersøkelser av 
konkurransehindrende aktiviteter, bli oversendt til det andre lands 
konkurransemyndigheter hvis man tror de kan være relevant. Partene kan også be 
hverandre om informasjon på konkrete, så vel som tiltenkte aktiviteter. 
 
Samarbeidet mellom de to lands konkurransemyndigheter kan utnyttes best når 
involverte foretak samtykker i at konkurransemyndighetene kan utveksle informasjon 
som fortløpende blir opparbeidet gjennom pågående undersøkelser. Det har vært en 
merkbar økning i samarbeidet omkring behandling av kartellsaker. 
 
 
                                                 
21 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 144 
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I tillegg har det samtidig vært en økning i bruken av ”waivers”22, noe som har gitt 
konkurransemyndighetene mulighet til å utveksle eget syn på bevis av konfidensiell art 
og koordinering av kommende uanmeldte kontroller av foretak.23
 
 
Det har vært uttrykt en viss bekymring om at avtalen mellom EU og USA kan føre til at 
ellers konfidensiell informasjon som blir gitt konkurransemyndighetene, kan tilflyte den 
annen part. Dagens regelverk for vern av konfidensiell informasjon vil imidlertid 
begrense rekkevidden av samarbeid mellom de respektive lands 
konkurransemyndigheter. Avtalen gir imidlertid ingen av partene noe påbud om å 
viderebringe informasjon hvis dette skulle stride mot det undersøkende lands 
lovgivning, eller være uforenlig med viktige interesser for denne part. Hvis foretaket 
som er under etterforskning, ikke utsteder en ”waiver”, vil ikke Kommisjonen kunne 
videreformidle informasjon til amerikanske myndigheter. 
 
2.4 Innvirkning på norske konkurranseregler 
Den gjeldende norske konkurranseloven trådte i kraft 1. mai 2004 og medførte en rekke 
endringer i forhold til den forrige loven fra 1993. De viktigste endringene i den nye 
loven er at de snevre forbudene og den generelle inngrepsbestemmelsen ble erstattet av 
to generelle forbud. Et forbud mot konkurransebegrensende samarbeid og et forbud mot 
misbruk av dominerende markedsposisjon. 
 
Det er oppstilt enkelte lovbestemte unntak fra forbudet mot konkurransebegrensende 
samarbeid. De to bestemmelsene tilsvarer liknende forbud i EØS-avtalen, som igjen 
tilsvarer bestemmelser i TEUF. Dermed har praksis og retningslinjer fra EU/EØS stor 
betydning for hvordan bestemmelsene skal forstås og praktiseres. Loven gjør det heller 
ikke lenger mulig å få dispensasjoner fra konkurranselovens forbud, og bedriftene må  
                                                 
22 “Waivers” betyr i denne konteksten at man frafaller en eksisterende rettighet om konfidensiell 
behandling av informasjon på en slik måte at den annen part er berettiget til å anføre frafallet av  
rettigheten, som et bevis på at rettigheten ikke lenger gjelder hvis han senere likevel skulle prøve å hevde 
den frafalte rettigheten. 
23 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 146 
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selv vurdere om et samarbeid eller en ensidig atferd omfattes av forbudene. 
Konkurransetilsynet har imidlertid en viss veiledningsplikt, og overtredelser av 
forbudene kan medføre til dels svært høye bøter. 
 
I tillegg til den norske konkurranseloven vil også EØS-avtalens konkurranseregler 
gjelde i Norge. Konkurransereglene i EØS-avtalen kommer til anvendelse på avtaler 
eller tiltak som har virkninger på handelen mellom EØS-land, det vil si 
grenseoverskridende virkninger. Hvis en avtale eller et tiltak påvirker samhandelen, 
kommer både konkurranseloven og EØS-avtalens konkurranseregler til anvendelse. 
Dersom avtalen eller tiltaket ikke har grenseoverskridende virkninger, vil kun den 
norske konkurranseloven komme til anvendelse. 
 
Ettersom forbudene er likelydende i de to regelsettene, vil det normalt ha liten eller 
ingen betydning for markedsaktørene om det er norsk lov eller konkurransereglene i 
EØS som får anvendelse.24
3 Definisjon av ”patent pool” 
 
En ”patent pool” kan typisk være en samling av to eller flere foretak som deler 
patentrettigheter med et formål av felles lisensiering til hverandre eller en tredjepart. En 
alternativ definisjon kan være en ansamling av patentrettigheter som krysslisensieres, 
enten direkte fra lisensgiver til patentlisenstaker, eller gjennom en ordning som for 
eksempel et ”joint venture”25, som vil være opprettet for å administrere den aktuelle 
”patent pool”. 26
                                                 
24 Næringslivets Hovedorganisasjon, 2008: Håndbok konkurranseloven s. 7 
 Man vil i enkelte artikler også se slike begreper kategorisert som en  
25 “Joint venture” står for fellesforetak, det vil si samarbeid gjennom en felles enhet 
26 US Patent and Trademark Office, 2000: Patent pools: A solution to the problem of access in 
biotechnology patents?, s. 4 
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undergruppe av ”multipary licensing”. 27I mangel av en god norsk legaldefinisjon av en 
slik ordning, vil jeg benytte meg av patentgruppe som en oversettelse.28
 
 
For å forstå behovet for patentgrupper er det nødvendig å definere noen sammenhenger 
mellom forskjellige typer av patenter. To patenter kan sies å være komplementære hvis 
begge er nødvendig for å produsere et relevant produkt eller for å utføre en spesiell 
prosess. Man vil også kunne kalle dem komplementære i de tilfeller hvor de gjensidig 
sperrer hverandre, det vil si at hvor man har to forskjellige produksjonsprosesser, kun 
velger å anvende patent x, vil man automatisk ha krenket patent y. 
 
Et annet viktig begrepsapparat er substituerbare patenter. Et patent vil være 
substituerbar hvis patent x og patent y kan benyttes for å produsere en vare innenfor 
samme teknologi og samtidig ikke krenke hverandre. Det vil med andre ord ikke spille 
noen rolle om man har lisens til å benytte patent x eller patent y, man får et tilsvarende 
produkt uansett. Fra et konkurranseperspektiv vil man ønske å holde slike patenter 
utenfor en patentgruppe fordi substituerbare patenter vil fungere som en patentsperre. 
De vil være unødvendig for patentgruppen fordi de kan kannibalisere patentgruppens 
egen teknologi. Selv om noen patenter kan være delvis komplementær og delvis 
substituerbar, vil Kommisjonen uansett anse dem komplementære hvis lisensene vil 
kreve begge som følge av effektivitetshensyn for patentgruppen. 
 
Forskjellen mellom komplementære og substituerbare patenter er viktig. For en 
patentgruppe som inneholder komplementære patenter, vil man kunne oppnå at man 
reduserer transaksjonskostnader. Slike grupper kan også medføre lavere royalties for en 
samlet ”patentpakke”. Kommisjonen er derfor i utgangspunktet skeptisk til 
patentgrupper som kun inneholder substituerbare patenter eller elementer av dem. I 
følge Kommisjonen vil slike grupper være uhensiktsmessige for gruppefritak under  
                                                 
27 Lind m.fl., 2003: Report on Multiparty Licensing s. 4 
28 I den danske versjonen av Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-
traktatens artikel 81 på teknologioverførselsaftaler artikkel 210, omtales slike ordninger som patentpuljer. 
I følge sprakradet.no er ingen av benevnelsene nevnt, så jeg vil konsekvent benytte meg av patentgruppe i 
den videre fortsettelsen, jf. http://europa.eu/legislation_summaries/competition/firms/l26108_da.htm  
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artikkel 101 (3), som følge av at disse ikke vil kunne redusere transaksjonskostnader i 
nevneverdig grad. I tillegg vil ikke patentlisenstakerne ha behov for begge patentene 
hvis patentgruppen ikke hadde eksistert. I Kommisjonens øyne vil det være 
utilstrekkelig å la lisensgiverne fritt lisensiere ut patenter uavhengig av patentgruppen. 
Ingen av deltakerne vil ha tilfredsstillende insentiver for å gjøre dette siden dette igjen 
ville undergrave patentgruppen og de enkelte partenes muligheter til å utøve 
markedsmakt.29
 
   
Skillet mellom et ordinært patent og en patentsperre er viktig for å kunne analysere 
konkurransebetingelsene i lisensvilkårene. Dette kan eksemplifiseres. Hvis en 
patentgruppe bare ønsker å ha komplementære patenter i gruppen, kan de legge 
substituerbare patenter og andre konkurrerende patenter utenfor som en opsjon. Skulle 
noen av disse patentene i fremtiden bli en patentsperre for patentgruppen, kan de i 
ettertid bli tatt med inn i gruppen for å hindre patentkrenkelser.30
 
 
Det vil også være viktig å skille mellom essensielle og ikke-essensielle patenter. Et 
patent kan sies å være ”essensiell” hvis det ikke eksisterer noen substitutter verken 
innenfor eller utenfor patentgruppen og patentet er uunnværlig for å kunne produsere 
produktet eller gjennomføre produksjonsprosessen. To essensielle patenter vil derfor 
aldri kunne være substitutter, men kun komplementære. En patentgruppe som kun 
besitter essensielle patenter, vil som regel falle utenfor forbudet i artikkel 101 (1), 
uansett hvordan de enkelte deltakernes markedsposisjon er. Forbudene i artikkel 101 (1) 
vil imidlertid kunne anvendes på de lisensvilkårene som blir tilbudt tredjemann.31
 
 
I de tilfellene hvor en patentgruppe består av ikke-essensielle og substituerbare patenter, 
vil den ikke kunne tilfredsstille vilkårene for gruppefritak etter artikkel 101 (3). Hvis 
patentene er ikke-essensielle komplementære patenter, vil de konkurransemessige 
bekymringene ligge i risikoen for at tredjemanns patenter vil kunne utestenges fra  
                                                 
29 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 607 
30 Lind m.fl., 2003: Report on Multiparty Licensing s. 5-7 
31 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 608 
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markedet. Bakgrunnen for at dette kan skje, skyldes at med en gang en patent er tatt 
med i en patentgruppe, vil patentlisenstakerne ikke ha noe insentiv for å se etter 
alternative patenter. Siden de allerede har betalt royalty for å få tilgang til en ”samlet 
patentpakke”, har de nå rettighetene til å benytte de substituerbare patentene. Dessuten 
vil ikke-essensielle patenter, som i utgangspunkt er unødvendig i produksjonen eller 
produksjonsprosessen, kunne anses av Kommisjonen for å være ensbetydende med å 
”samle patenter”32
 
. Derfor vil en patentgruppe som besitter ikke-essensielle patenter 
kunne bli rammet av forbudet i artikkel 101 (1) hvis gruppen samtidig har 
markedsandeler av en viss størrelse. 
Siden komplementære og substituerbare patenter vil følge av driften i patentgruppen, vil 
vurderingen av hva som er ”essensielt”, være en kontinuerlig prosess. Dette kan skje 
ved at et patent med tiden blir kategorisert som ikke-essensielt etter at patentgruppen 
blir etablert fordi nye tredjepartspatenter tiltrer gruppen. Et mulig tiltak for å hindre 
utestenging av nye patenter etter at patentgruppen er etablert, vil være å ekskludere 
patenter som etter hvert blir kategorisert som ikke-essensielle.33
 
 
Kommisjonens vurdering av patentgrupper som består av ikke-essensielle patenter 
omfatter følgende punkter: 
 
• om det finnes noen konkurransemessige positive effekter for å inkludere ikke-
essensielle patenter i patentgruppen 
• om lisenseierne står fritt til å lisensiere ut sine egne patenter uavhengig av 
patentgruppen 
• om tilfeller hvor patentene i gruppen har forskjellige anvendelsesområder og 
enkelte av dem ikke ”trenger” alle de andre patentene i gruppen for å produsere 
et produkt eller en prosess, likevel tillater en patentlisenstaker å kjøpe en 
spesialbestilt lisens for et spesielt bruksområde 
 
                                                 
32 På engelsk kalt ”bundling” , det vil si når to teknologier selges sammen som en pakke 
33 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 608 
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• om patentgruppen kun tilbyr en ”totalpakke” eller om patentlisenstakerne kan 
velge å kjøpe utvalgte lisenser hvor den samlede royalty man må betale, står i 
forhold til de patentene man faktisk tar med seg34
 
 
3.1 Sammensetning av patentgrupper 
Patentgruppene som vil bli beskrevet i denne avhandlingen, vil typisk kunne plasseres 
innenfor en av de følgende tre grupper: 
 
Tabell 1: modeller for forskjellige patentgrupper35
Felles lisenssystem 
 
Ofte etablert av lisenseiere med en 
spesiell teknologi eller standard. En av 
eierne vil typisk operere som agent. 
Philips for eksempel er agent for både 
DVD3 og DAB. 
Patentgruppe med en lisensadministrator En slik gruppe vil ofte være 
sammensatt av lisenseiere med patenter 
for en uavhengig standard. For å 
evaluere de enkelte patentene vil en 
ofte benytte en uavhengig tredjepart for 
den enkelte standarden det er snakk 
om. Et eksempel på en slik 
patentgruppe er MPEG-2 standarden. 
Lisensadministratoren vil vurdere 
hvilke patenter som er essensielle og 
står for innkreving og distribuering av 
royalty36 etter en avtalt rate. 
                                                 
34 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 609 
35 Bekkers m.fl., 2006: Patent pools and non-assertion agreements: coordination mechanism for multi-
party IPR holders in standardization s. 15 
36 Royalty er godtgjørelse for kommersiell utnyttelse av patenter, opphavsrett eller andre verdier 
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Patentplattform En slik patentgruppe vil typisk omfatte 
flere teknologistandarder og flere 
produktgrupper. En slik plattform vil 
gjerne ha en overordnet 
paraplyorganisasjon. Et eksempel på en 
slik organisasjon er 3G plattformen 
(mobiltelefoner). 
 
 
En vanlig utnyttelse av patenter vil kunne skjematisk oppstilles som figur 2 a. 37
 
 
 
Figur 2 a: Patentert teknologi som tilhører flere forskjellige eiere representert med 
bokstav A-D. En produsent må ha lisens fra samtlige lisensgivere. 
 
 
                                                 
37 F. Leveque, workshop & lecture series on the law & economics of IP, 2008: Standards and Patent 
Pools s. 2 
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En slik ordning kan innbære flere fordeler. For det første kan man redusere 
transaksjonskostnader. For det andre kan man sette sammen komplementære 
teknologier for derigjennom å kunne tilby utvikling gjennom lisenser. For det tredje kan 
patentgrupper være behjelpelige med å bryte ned konstellasjoner som sitter med 
multiple patenter som kan fungere som monopoler/oligopoler. Patentgrupper kan 
dermed være med på en splittelse av teknologi gjennom å senke transaksjonskostnader. 
Gjennom en slik splittelse vil man kunne oppnå og senke prisen for ny teknologi.38
 
 
 
Figur 2 b: En patentgruppe vil fungere som en sentralisert lisensieringsprosess for å 
forenkle prosessen for produsenter av standardprodukter, også kalt ”one-stop 
shopping”. 39
  
 
 
                                                 
38 Bekkers m.fl., 2006: Patent pools and non-assertion agreements: coordination mechanism for multi-
party IPR holders in standardization s. 10 
39 F. Leveque, workshop & lecture series on the law & economics of IP, 2008: Standards and Patent 
Pools s. 2 
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3.2 Den historiske opprinnelsen for patentgrupper 
En av de første patentgruppene oppsto i USA allerede i 1856. Da ble Sewing Machine 
Combination stiftet. I 1917 ble det opprettet en patentgruppe som besto av omtrent alle 
flyprodusentene i USA. Denne gruppen ble opprettet av US Department of the Navy 
som en følge av at to store lisensgivere effektivt hadde hindret produksjon av nye fly. 
Dette skjedde samtidig som USA involverte seg i den første verdenskrigen.40
 
 
I tabellen nedenfor er et utdrag av patentgrupper oppstilt. I en artikkel av Lerner, 
Strojwas og Tirole (2005) oppstiller de en liste på 63 patentgrupper fra 1895 til 2001, 
og hvor hovedvekten er etablert i perioden 1920-1940. 
 
Tabell 2: En oversikt over kjente patentgrupper41
Symaskiner 
 
En av de første patentgruppene ble stiftet i 1856 av 
symaskinprodusentene Grover, Baker, Singer, Wheler og 
Wilson. 
Filmfremvisere I 1908 dannet Armat, Biograph, Edison og Vitagraph en 
patentgruppe. 
Senger I 1916 gikk lisensgivere av forskjellige typer 
sammenleggbare senger sammen om å samle dem i en 
patentgruppe som kunne tilby eksklusive lisensier til Seng 
Company for produksjon og salg. 
Fly I 1917 ble en patentgruppe kjent som Manufacturers 
Aircraft Association (MAA) og involverte så og si alle 
flyprodusenter i USA. 
                                                 
40 Bekkers m.fl., 2006: Patent pools and non-assertion agreements: coordination mechanism for multi-
party IPR holders in standardization s. 11 
41 Bekkers m.fl., 2006: Patent pools and non-assertion agreements: coordination mechanism for multi-
party IPR holders in standardization s. 11 
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Radio I 1924 ble Radio Corporation of America stiftet. Denne 
gruppen besto av American Marconi, General Electric, 
AT&T og Westinghouse. Gruppen sørget for blant annet 
standardisering av radiodeler, radiofrekvensområder og 
standarder for TV-sendinger. 
Stereo TV Tyske TV-produsenter dannet i 1980 en patentgruppe som 
ga lisens til egne medlemmer. Finske Salora klaget 
gruppen inn for kommisjonen, og gruppen måtte åpne opp 
for å lisensiere bort til tredjepart. 
 
3.3 Nyere patentgrupper 
I 1995 etablerte ti selskaper et DVD (digital versatil video disc) konsortium. Etter 
uenighet om felles lisensieringsavtale ble Philips, Sony og senere Pioneer Electronics 
enig om å danne en egen patentgruppe hvor Philips var lisensutsteder. Hitachi, 
Matsushita, Mitsubishi, Time Warner, Toshiba og JVC dannet en tilsvarende 
patentgruppe. Disse to patentgruppene holdt sentrale rettigheter for standard 
spesifikasjonene til DVD-ROM og DVD-Video formatene.42
 
 
Ni forskjellige lisensgivere som sammen holdt 27 forskjellige patenter, kombinerte 
disse i en patentgruppe som etablerte en ny industristandard for MPEG-2 video 
komprimeringsteknologi. Patentene blir administrert av et eget foretak ved navn MPEG 
LA. Dette foretaket lisensierer patenter ut til andre foretak som ønsker å produsere 
produkter ved bruk av MPEG-2 standarden.  I dag innholder denne patentgruppen mer 
enn 525 patenter. 
 
I 2002 fikk en patentgruppe kalt ”3G Platform Partnership” godkjennelse av EUs 
konkurransemyndigheter. Denne gruppen bestod av 17 forskjellige produsenter innenfor 
sektoren av 3G mobiltelefoni. For å kunne produsere 3G telefoner trengte man fem helt 
essensielle patenter. I motsetning til mange tidligere patentgrupper ble imidlertid  
                                                 
42 Lind m.fl., 2003: Report on Multiparty Licensing s. 13 
 
 22 
lisensene prissatt og solgt separat for å fremme mest mulig fri konkurranse (også for å 
redusere muligheten for avslag fra konkurransemyndighetene).43
 
 
MPEG LA og nye lisensgivere har i ettertid etablert neste generasjons 
videokomprimerings teknologi, MPEG 4 visual og MPEG-4 systems.44
 
 For mer 
detaljert oversikt over standardbaserte patentgrupper anbefales det å se Bekkers m.fl., 
2006 s. 13. 
3.4 Markedsbaserte patentgrupper 
De første patentgruppene ble altså grunnlagt for over 100 år siden og ble ofte omtalt som 
såkalte markedsbaserte patentgrupper. Disse kjennetegnes ved at de først og fremst ble 
etablert for å hindre at lisensgivere inntok en fiendtlig holding mot tredjeparter, og de ble 
ofte initiert av myndighetene. Et annet mål var å forhindre konkurransebegrensende tiltak 
som ulovlig prissamarbeid og geografisk markedsfordeling.45
 
 
3.5 Standardbaserte patentgrupper 
I perioden mellom 1940 og 1990 var det relativt få nyetableringer av patentgrupper. 
Dette skyldtes i all hovedsak myndighetenes skeptiske syn på slike grupper, og at de var 
uforenlig med antitrust lovene. 
 
På starten av1990-tallet oppsto behovet for en ny type patentgrupper. Disse gruppene 
var dedikert til en spesiell ny teknologistandard. Gjennom å samle slike patenter klarte 
man å fremskaffe større positiv konkurranseeffekt enn konkurransehindrende effekt. 
Det ble fremmet flere søknader for slike patentgrupper for de amerikanske 
konkurransemyndighetene, og i mange tilfeller godkjente de slik etablering basert på 
inngitt informasjon. Godkjenning skjedde gjennom utstedelse av såkalte ”comfort  
                                                 
43 Lind m.fl., 2003: Report on Multiparty Licensing s. 23 
44 Lind m.fl., 2003: Report on Multiparty Licensing s. 16 
45 Bekkers m.fl., 2006: Patent pools and non-assertion agreements: coordination mechanism for multi-
party IPR holders in standardization s. 11 
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letter”. De første patentgruppene ble etablert på initiativ av de involverte foretakene og 
ble som regel administrert av et av patentforetakene. Det kunne også bli stiftet et helt 
nytt foretak med dette kun til formål, såkalt ”singel purpose company”.46
4 Et økonomisk insentiv for å etablere en patentgruppe 
 
For å forstå insentivet for å danne patentgrupper, må en se til rettsøkonomien for å finne 
tilfredsstillende analyseverktøy. Vanlig juridisk metode vil i slike tilfeller komme til 
kort. Rettøkonomien bidrar til å gi oss modeller som på en forenklet måte kan gi oss 
svar på ellers kompliserte sammenhenger i samfunnet. Ofte vil slike modeller kun være 
med på å gi oss hovedtendensene vi etterspør, men modeller kan som regel utvides til 
også å omfatte spesielle og mer komplekse problemstillinger.47
 
 
4.1 Økonomisk modell 
Økonomisk teori støtter konklusjonen om at det å slå sammen to patenter, som i 
utgangspunktet blokker for hverandre, vil være med å øke konkurransen. Om en 
patentgruppe innehar N patenter for å innføre for eksempel en ny type medisin, vil hver 
av de N patentene kunne blokkere for innføringen av denne medisinen. Etterspørselen 
etter den nye medisinen vil avhenge av prisen og om det eksisterer substitutter. Hvis vi 
forholder oss til prisen, er det prisen på alle royaltyene som vil bestemme den totale 
etterspørselen. Hvis vi antar at royalty beregnes per enhet, kan vi velge å la R 
representere den totale prisen og ri vil være royaltysatsen for den enkelte patent i. Den 
totale royalty som kan oppnås for den nye medisinen, vil dermed kunne summeres som 
summen av royalty for hvert enkel patent, R = ∑ ri. Vi får dermed en etterspørselskurve 
der den lisensierte medisinen vil være en lineær funksjon av den totale royalty, D(R) = 
A - bR. Vi vil da enkelt kunne se at de totale inntektene en  
                                                 
46 Bekkers m.fl., 2006: Patent pools and non-assertion agreements: coordination mechanism for multi-
party IPR holders in standardization s. 12 
47 Eide, 2009: Rettsøkonomi s. 53 
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patentgruppe kan oppnå for sine lisenser på i antall patenter, er R * D(R). Den samlede 
royalty som vil maksimere patentgruppens inntekter blir dermed oppnådd gjennom 
monopolprisen gitt ved Rm = . 
 
Til sammenligning kunne hver enkelt lisensgiver valgt en royalty rate ri for å maksimere 
sin egen lisensinntekt, ri * D(R). Hvis vi lar Ri representere summen av royalties for alle 
andre enn N-1 av de andre lisensgivere enn i, vil etterspørselen etter lisens for patentet 
in være en residual av etterspørselen (A – bRi) – bri. Dermed tar man hensyn til den 
royalty som blir innkrevd av de andre lisensgiverne. Hvis den enkelte lisensgiver ikke 
tror at sin egen royaltysats vil påvirke den royalty som lisensgiver N – 1 vil kreve, vil 
den enkelte lisensgiver maksimere sin royalty inntekt når riº =  . Dette vil være 
monopolprisen på den residuale etterspørselen.48
 
 Vi ser da enkelt at den enkelte 
lisensgiver vil maksimere sin inntekt gjennom deltakelse i patentgruppen. 
Det å gå i ytterligere detaljer ligger utenfor denne avhandlingens oppgave, og for 
ytterligere og mer komplekse problemstillinger anbefales det å se Lerner m.fl. 2005 og 
Dequiedt m.fl. 2006 (se litteraturliste). 
5 Amerikansk rettspraksis 
5.1.1 E. Bement Sons mot National Harrow (1902) 
Begge foretakene saksøkte hverandre for patentkrenkelse av 
jordbruksbesprøytningsutstyr. National Harrow Company bestemte seg for å saksøke 
Bement, som var en av deltakerne i patentgruppen og som solgte til lavere priser enn 
det lisensvilkårene tillot. Bement mente at vilkåret for fastpris var ulovlig i henhold til 
”The Sherman Antitrust Act”. Høyesterett (The Supreme Court) mente imidlertid at 
lisensvilkårene var lovlige selv om vilkårene anga felles pris for lisensproduktene og  
                                                 
48 Gilbert 2004: Antitrust for patent pools: A century of policy evolution s. 6 
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forbød salg av ulisensierte produkter. Domstolen ga dermed en kjennelse som betydde 
at patentloven stod høyere i rang enn konkurranseloven og tillot horisontale 
kombinasjoner i lisensvilkårene.49
 
 
5.1.2 Standard Sanitary Manufacturing mot United States (1912) 
Ti år senere kom derimot Høyesterett til motsatt konklusjon og opprettholdt 
oppløsningen av en patentgruppe relatert til emaljeringsprosess av sanitære produkter. 
Patentgruppen opprettet faste royalties til alle medlemmene gjennom et system av 
rabatter for grossister og lisenseiere, og innførte restriksjoner på salg av produkter fra 
andre produsenter. Domstolen mente i dette tilfellet at avtalen var ulovlig i henhold til 
”Sherman Act”. Dette medførte at prisene ble fastsatt av patentgruppen og ikke 
foretakene, i motsetning til tidligere markedsadferd. Høyesterett endret med dette sin 
tidligere praksis og fastslo at patentloven ikke hadde høyere rang enn 
konkurranseloven.50
 
 
5.1.3 Standard Oil (Indiana) mot United States (1931) 
I denne saken var Høyesterett uenig med justisdepartementet om at en patentgruppe 
relatert til destilleringsprosessen av bensin, var ulovlig. Domstolen mente at de 
forskjellige krysslisensieringsavtalene, som var ulovlig i Standard Sanitary saken, ikke 
var det i denne. Høyesteretts analyse fokuserte i stedet på de positive sidene ved at 
krysslisensieringen fjernet konkurransehindringer ved ikke å tillate lisensiering av 
patenter (patent x kan sies å sperre patent y hvis bruken av patentene kan sies å krenke 
hverandre i mangel av en lisens fra den andre rettighetshaveren). Domstolen tok 
imidlertid ikke hensyn til om de forskjellige patentene var substituerbare eller 
komplementære produkter. Det kan derfor argumenteres at denne analysen var basert på 
feil marked. Tre av de fire medlemmene i patentgruppen var raffinerier i tillegg til å 
være lisensgiver. Men patentgruppen solgte ikke bensin, de solgte rettighetene til å 
benytte prosessteknologi. De burde derfor sett på markedsmakt og  
                                                 
49 Gilbert, 2004: Antitrust for patent pools: a century of policy evolution s. 2-3 
50 Gilbert, 2004: Antitrust for patent pools: a century of policy evolution s. 3-4 
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konkurransehindrende aktiviteter i teknologimarkedet i stedet for i markedet av 
raffinerte petroleumsprodukter.51
 
 
5.1.4 United States mot Paramount Pictures (1948) og United States mot 
Lows’s Inc. (1962) 
I begge disse sakene anså Høyesterett at det var ulovlig kun å lisensiere ut hele 
filmpakker (kvalitetsfilmer og mindre populære filmer sammen) eller som i Lows saken 
hvor en lokal TV-stasjon kun fikk vise ”Casablanca” hvis man samtidig tok med 
”Gorilla Man” (tydeligvis en mindre bra film) med på kjøpet. Domstolen konkluderte 
med at slike bindinger ikke hadde andre hensikter enn å redusere konkurransen.52
 
 
5.1.5 United States mot Line Material (1948) 
I denne dommen fastla Høyesterett et prinsipp om at det å eie et lovlig patent ikke fritar 
lisensgiveren fra bestemmelsene i ”Sherman Act” utover grensene for den patenterbare 
eneretten. Med dette menes at en lisensgiver kan opprettholde sine rettigheter gjennom 
lisenser og ikke gjennom lisensavtaler som skal begrense konkurransen.53
 
 
5.1.6 Summit Technology/VISX (1998) 
FTC siktet i mars 1998 Summit Technologi Inc. og VISX Inc. for sammenslåingen av 
deres respektive patenter inn i en felles patentgruppe. Summit og VISX gjaldt 
øyekirurgi og synskorreksjon ved å benytte laser. Disse foretakene var de eneste som 
hadde tillatelse fra Food and Drug Administration (FDA) for å tilby slikt utstyr. 
 
Begge foretakene lisensierte det meste av patentene som berørte både utstyr og metode 
inn i et nytt foretak, som igjen lisensierte hele patentporteføljen tilbake til kun Summit 
og VISX. Gjennom en slik konstruksjon hadde ingen av foretakene noe  
                                                 
51 Newberg, 2000: Antitrust, patent pools, and the management of uncertainty s. 10-13 
52 Melamed, 2005: Uncertain patents, antitrust, and patent pools s. 6 
53 Lind m.fl., 2003: Report on Multiparty Licensing s. 19 
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insentiv til å konkurrere på pris, og de klarte dermed å etablere et prisgulv i dette 
markedet. I august 1998 forlangte FTC at patentgruppen måtte oppløses.54
 
 
5.1.7 United States mot Microsoft Corp. (2001) 
Denne saken hadde ingen direkte berøring med patentgrupper, men mer med 
teknologisk binding gjennom forskjellige programvareprodukter, noe som kan være 
konkurransehindrende.55 Plenumsdommen viste imidlertid domstolens vilje til å skille 
mellom såkalt ”skadelig binding” og ”gunstig binding”.56
 
 
5.1.8 Princo Corp. mot United States International Trade Commission (ITC) og 
US Philips Corp. (2010) 
Philips og Sony var hovedutviklerne av CD-R og CD-RW teknologien som gjorde det 
mulig for den enkelte forbruker å brenne CD plater ved bruk av CD brennere. 
Utgangspunktet var Sony sin ”Lagadec” patent og Philips sin ”Raaymaker” patent. 
Foretakene besluttet å benytte ”Raaymaker” løsningen siden Sony sin løsning var 
vanskelig å implementere og lett fikk feilmeldinger. Philips sin løsning ble derfor den 
nye industristandarden, også kalt ”Orange book standard”. Princo var i utgangspunktet 
en av patentlisenstakerne, men sluttet etter hvert å betale royalty selv om de fortsatte å 
importere CD-R og CD-RW til USA. Etter å ha blitt dømt for patentkrenkelse valgte 
Princo å anke saken inn for ankedomstolen ”US Court of Appeals for the Federal 
Circut”, for misbruk av ulovlig binding og utelukkelses vilkår som går utover 
benyttelsen av selve patentet. Det vil i denne sammenhengen bety at patentgruppen også  
                                                 
54 FTC, 2000: Antitrust and intellectual property law: from adversaries to partners s. 5 
55 I konteksten til teknologioverføring vil det være snakk om koblingssalg når lisensgiver avgir lisensen 
på teknologi (primærproduktet) betinget av at patentlisenstakeren samtidig anskaffer lisens på en annen 
teknologi eller et annet bestemt produkt hos lisensgiveren. På lignende måte vil ”bundling” fremkomme 
når to teknologier eller en teknologi og et produkt selges sammen som en pakke, jf. Kommissionens 
meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på teknologioverførselsaftaler 
artikkel 191 
56 Melamed, 2005: Uncertain patents, antitrust, and patent pools s. 8 
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hadde ikke-essensielle patenter tilknyttet i selve patentgruppen.57
 
 Generelt vil dette 
rettsprinsippet (”patent misuse”) bli påberopt av parten som blir anklaget for 
patentkrenkelse i en form for defensiv strategi. Man anfører dermed at en lisensgiver 
har inkludert utilbørlige vilkår i en lisens som dermed utvider lisensgiverens rettigheter. 
Domstolens kjennelse frifant Philips og Sony for patentmisbruk fordi det ikke kunne 
etableres noen sammenheng mellom selve patentrettigheten og det misbruk som ble 
anført. Dommen vil for fremtiden kunne gi større handlingsrom for ”joint venture” og 
lignende konstellasjoner, som blir satt opp for å administrere fremtidige patentgrupper 
ved behandling av eventuelle brudd på konkurransereglene. Konklusjonen kunne ha 
blitt annerledes hvis Sonys ”Lagadec” patent hadde vært ferdig utviklet før ”joint 
venture”-foretaket ble etablert. Fremtidige patentgrupper må derfor vise aktsomhet før 
de eventuelt danner patentgrupper av allerede ferdigutviklede patenter som inneholder 
både essensielle og ikke-essensielle patenter.58 I tillegg vil IP lovgivningen ha behov for 
en tydeligere sammenheng mellom dagens misbruksprinsipp, som nesten utelukkende 
ser på lisensgivernes markedsmakt, og ikke mot brudd på IP retningslinjer som også 
medfører brudd på de generelle konkurranseregler.59
 
 
5.2 Frykt for konkurransehindrende effekter gjennom etablering av 
patentgrupper 
Tidligere rettspraksis fra USA har vist både konkurransehindrende så vel som 
konkurransefremmende effekter gjennom etablering av patentgrupper. Hvor kommer så 
konkurransemyndighetenes iboende frykt for slike grupperinger fra?  Før jeg går 
nærmere inn på denne analysen kan det være på sin plass å beskrive disse effektene 
nærmere. Av positive effekter kan man forvente å finne: 
 
 
                                                 
57 Goter, 2010: Princo, Patent pools, and the risk of foreclosure: a framework for assessing misuse s. 21-
22 
58 US Court of Appeals, 2010: Princo Corp. v. ITC and US Philips Corp. 
59 Bohannan, 2010: IP misuse as foreclosure s. 51 
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P1.   forenklet og lik tilgang til alle som ønsker å kjøpe seg lisens 
P2.   forenklet prosess for å innføre ny teknologi til markedet 
P3.   integrere komplementære teknologier 
P4.   redusere transaksjonskostnader for både lisensutsteder så vel som 
patentlisenstaker 
P5.   forhindre at enkeltaktører eller grupperinger sperrer for at nye aktører kan tre inn 
i markedet 
P6.   forhindre mulighetene for mange og kanskje kostbare søksmål om 
patentkrenkelser 
P7.   forhindre akkumulering av royaltysatser 
P8.   forhindre muligheten for konkurransehindrende adferd gjennom å knytte 
sammen essensielle med ikke-essensielle patenter (med dette menes patenter 
som ikke er substituerbar) 
P9.   forhindre muligheten for å diskriminere enkeltaktører eller regioner som ønsker 
å kjøpe lisens 
P10.   viktig informasjonskanal for potensielle lisensgivere som kan tenke seg å tre inn 
i en patentgruppe (kan danne seg et bilde av hvilken patentgruppe som står for 
en fremtidig industristandard) 
 
Disse effektene må man så sette opp mot potensielle konkurransehindrende effekter 
som: 
 
N1.  redusert konkurranse mellom rettighetseiere i patentgruppen gjennom 
prisregulerende avtaler 
N2.  redusert konkurranse for patentlisenstakere ved man må betale for flere lisenser 
mens man i realiteten kanskje kun har behov for en 
N3.  redusert konkurranse ved at foretak som ikke deltar i patentgruppen med 
patenter som kan benyttes som et substitutt, blir presset ut av markedet. En 
patentlisenstaker vil mest sannsynlig vegre seg for å benytte et enkelt substitutt 
når man allerede betaler for alle patentene i patentgruppen, selv om det 
substituerbare patentet skulle være av overlegen kvalitet i forhold til pris 
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N4.  begrense konkurranse for såkalte nedstrømsprodukter som benyttes i 
patentgruppen 
 
N5.  begrense konkurranse for andre standarder eller teknologier ved at tilgangen på 
lisenser som kan være av teknologisk eller økonomisk viktighet for andre 
standarder blir redusert 
N6.  redusert insentiv for videre innovasjon. Hvis en patentgruppe allerede er 
etablert, vil det være stor risiko å prøve å lage substituerbar alternativer av 
tilsvarende teknologi 
 
På bakgrunn av de negative effektene vil konkurransemyndighetene nettopp undersøke 
oppbyggingen og avtaleverket for slike patentgrupper. De vil ikke godkjenne slike 
grupper hvis de ikke får tilfredsstillende forsikringer om det motsatte. Patentgrupper 
kan redusere de negative effektene ved blant annet å kun inkludere essensielle patenter, 
sørge for at alle patentene er gyldige, at alle lisenser tilbys til fornuftige og rettferdige 
vilkår og at de skal være tilgjengelig for alle tredjeparter som måtte ønske det.60
 
 
Behandling av patentgrupper er i en spennende utvikling, og i en artikkel fra The Wall 
Street Journal (WSJ)61
                                                 
60 Bekkers m.fl., 2006: Patent pools and non-assertion agreements: coordination mechanism for multi-
party IPR holders in standardization s. 16-17 
 i fra 4. mars 2011, antydes det av anonyme kilder at DOJ har satt 
i gang en undersøkelse om patentgruppen MPEG LA. Saken skal ha sitt utspring i at 
MPEG LA på utilbørlig vis prøver å hindre den royaltyfrie videoteknologien som 
Google tilbyr gjennom sin videokodeken VP8. Representanter fra MPEG LA og andre 
aktører som har sine interesser gjennom videokodeken H.264 har tidligere uttalt at VP8 
teknologien høyst sannsynlig krenker patenter som ikke hører inn under den royaltyfrie 
ordningen som Google formidler. MPEG LA har i lengre tid prøvd å samle bevis for 
sine påstander, men har hittil ikke lyktes. I følge WSJ skal DOJ og representanter fra 
California State Attorney General ha startet uavhengige granskninger av om MPEG LA  
61 http://online.wsj.com/article/SB10001424052748703752404576178833590548792.html?KEYWORDS=mpeg+la 
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forsøker å ødelegge for VP8 teknologien. Dette kan skje gjennom å skape en juridisk 
usikkerhet for brukerne som i ettertid kan anklages for patentkrenkelse. 
 
Som en kuriositet kan det nevnes at det er blitt økt oppmerksomhet rundt såkalt 
patenttroll. Dette er selskaper som i utgangspunktet ikke har noen andre roller enn å eie 
patenter, såkalte ”non – practicing entities”. Store IT-foretak som Cisco, IBM og 
Microsoft har vært aktive i arbeidet for å få endret patentlovgivningen med tanke på å 
hindre etablering av slike foretakssammenslutninger hvor hovedformålet kun er å samle 
patenter for så å tjene penger på å videreselge lisenser og eventuelt føre søksmål for 
patentkrenkelser. Slike foretak må ikke forveksles med patentgrupper og vil ikke bli 
nærmere behandlet.62
 
 
5.3 Analysemetoder som blir anvendt 
5.3.1 ”rules of reason” 
Høyesteretts tolkning av ”Sherman Act” i Standard Oil mot United States (1911) førte 
til et viktig vendepunkt i tolkningen av konkurranseloven. Gjennom innføringen av 
”The rule of reason” vedtok domstolen et viktig rettsprinsipp for å avgjøre hvilke 
kontraktsvilkår og kombinasjoner av slike vilkår som på en urimelig måte hindrer 
konkurranse, skal vurderes opp mot konkurranseloven.63
 
 
Selve analysen involverer flere steg. Først vil man spørre seg om begrensningene vil 
kunne påføre noen negative effekter på konkurransen. Finner man negative effekter, vil 
man dernest prøve å fastslå om disse er nødvendige for å oppnå positive 
konkurranseeffekter som overgår de negative. 
 
Analysen benytter flere grunnleggende prinsipper. For det første vil man prøve å 
avdekke og definere det relevante markedet. Selve markedsdefinisjonen vil ha to 
dimensjoner, fordelt på henhold vis produktmarked og geografisk marked. Nøkkelen for  
                                                 
62 http://www.digi.no/858241/patenttroll-gaar-til-krig  
63 DOJ/FTC, 2000: Antitrust guidelines for collaborations among competitors s. 4, 10 
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å kunne definere produktmarkedet ligger i å identifisere om kjøperne har mulighet til å 
erstatte partenes produkter med andre identiske eller likeverdige produkter. For å kunne 
definere et relevant geografisk marked, må en stille seg følgende spørsmål. Hvis prisen 
på et lokalt produsert produkt går opp med mellom 5–10 prosent, vil da forbrukerne ha 
incitament til å kjøpe likeverdige produkter fra andre tilbydere? Kan man gjennom en 
slik analyse fastslå at kunden sannsynligvis vil benytte andre nærliggende produkter 
eller produkter i nærliggende områder, vil det innebære at disse produktene inngår i 
samme relevante marked. Dermed har man mulighet til å avgjøre om konkurransen fra 
disse produktene og områdene er tilstrekkelig til å påvirke og legge føringer for 
partenes prisfastsettelse og dermed også konkurransetrykket på kort sikt. 
 
Har man klart å definere det relevante markedet, vil man dernest prøve å anslå 
aktørenes markedsmakt ved å se på faktorer som markedsandeler i et gitt marked. Man 
kan ikke se seg blind på markedsandeler, det vil også være viktig å se på om det 
eksisterer barrierer for inntreden av nye aktører i markedet. 
 
Om man påviser betydelig markedsmakt, vil man dernest undersøke hvorledes denne 
oppstod. Høyesterett har tidligere stadfestet at markedsmakt som er oppnådd gjennom 
tilfeldigheter, overlegne produkter eller god forretningssans, ikke bryter med antitrust 
lovene. Noen ganger kan imidlertid markedsmakt oppnås ved bruk av ulovlige metoder 
som for eksempel gjennom avtaler som inneholder urimelige konkurranseklausuler. I 
tillegg kan situasjoner oppstå hvor man har foretak som har oppnådd stor markedsmakt 
gjennom lovlige metoder, men opprettholdes gjennom ulovlige metoder eller på andre 
måter begrenser konkurransen.64
 
 
5.3.2 ”per se” eller ”quick look”65
Under amerikansk konkurranselovgivning vil prinsippet om ulovlig ”per se” bety at 
handlingen formodentlig bryter mot konkurransereglene eller er konkurransehindrende  
 
                                                 
64 FTC, 2000: Antitrust and intellectual property law: from adversaries to partners s. 3-4 
65 DOJ/FTC, 2000: Antitrust guidelines for collaborations among competitors s. 3, 8-9 
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på en eller annen måte. Høyesterett i USA har tidligere definert slike handlinger inn 
under prissamarbeid, bindinger mellom forskjellige produkter, handelsnekt, fordeling av 
geografiske markedsområder og lignende. Slike handlinger vil i utgangspunktet være 
ulovlig uansett hvor rimelige eller urimelige de måtte være. Tidligere rettspraksis fra 
USA viser at denne rettsreglen stort sett har vært benyttet mot horisontalt samarbeid 
mellom konkurrenter. ”Per se”-reglen ble første gang benyttet i Drystone Pipe & Steel 
Co. mot United States (1899). I senere år har Høyesterett i sine rettsavgjørelser vært lite 
villig til å benytte denne metoden for å avgjøre rettstvister om konkurransehindrende 
avtaler, og heller lagt større vekt på retningslinjer utarbeidet av DOJ og FTC.66
 
 
5.4 Oppsummering av amerikansk rettspraksis 
Tidligere rettspraksis har benyttet flere prinsipper for å analysere patentgrupper og 
avgjøre om de bryter konkurranselovene eller ei. Disse prinsippene vil samtidig være 
med på å avgjøre om gruppene forenkler eller forsinker innovasjon. Anvendelse av feil 
prinsipp eller manglende analysemetoder fører gjerne til at man benytter økonomiske 
relasjoner for å avgjøre om patentene er konkurransefremmende, komplementære eller 
konkurransehindrende. Den tidligere praksisen viser et ønske om å klassifisere etter et 
velordnet mønster. Det er imidlertid en litt lettvint måte å unngå usikkerhet på. Nye og 
mer omfattende metoder for å redusere usikkerheten bør videreutvikles før man avgjør 
om en patentgruppe kan være til hinder eller begrense sunn konkurranse. 
6 Europeisk rettspraksis 
Eksempler på patentgrupper i Europa er relativt beskjedne sett i forhold til USA, og 
spesielt avsagte dommer. Selv om det ikke eksisterer noen omfattende rettspraksis betyr 
ikke dette at Kommisjonen ikke er klar over de konkurransemessige fordelene slike 
patentgrupper kan innebære. 
                                                 
66 DOJ/FTC, 2007: Antitrust enforcement and intellectual property rights: promoting innovation and 
competition s. 108 
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6.1 Philips VCR (1978)67
Philips og Sony inngikk en avtale med andre VCR (Video Cassette Recording, for de 
som ikke har opplevd det) produsenter om en teknisk standard for VCR systemet. 
Avtalen baserte seg på en kryss-lisensiering uten royalty med det formål å skape en 
standard på tvers av ulike produsenter. Ulempen var at standarden i sin helhet benyttet 
seg av Philips sitt system, og det var ikke tillatt å benytte seg av de andre produsentenes 
systemer. Kommisjonen avslo å gi noe fritak på bakgrunn av at man kunne risikere å 
ekskludere for andre og kanskje bedre (og trolig rimeligere) systemer.
 
68
 
 
6.2 Nyere avtaler 
Siden starten av 1990 har Kommisjonen sett de potensielle konkurransefordelene av å 
samarbeide om nye teknologistandarder. Kommisjonen har gitt sitt syn på noen avtaler 
gjennom administrativ behandling gjennom å utstede såkalte ”comfort letter”. Slike 
forhåndsgodkjennelser vil imidlertid ikke være bindende for domstolen ved en eventuell 
senere anklage. 
 
Foretakene Canon, Kodak, Minolta, Fuji og Nikon informerte Kommisjonen i 1993 om 
at de hadde inngått en avtale om utvikling av en ny industristandard for fotoutstyr (i vid 
forstand) under lisens på Advanced photographics system (APS). Siden avtalen gjaldt 
de største aktørene i verdensmarkedet, ville en slik felles lisensiering mellom 
konkurrenter innebære en troverdig utvikling av ny teknologisk standard. Kommisjonen 
foretok en fornyet undersøkelse av sider ved patentgruppens tredjeparts lisenser i 1997, 
og med noen mindre justeringer ble lisensavtalene vurdert som ”åpne og rettferdige”. 
 
DVD-gruppen ble på tilsvarende måte akseptert i 200069
                                                 
67 Philips  VCR, OJ L 047 18/02/1978 s. 42 
, og lignende lisensavtaler ble 
etablert av produsenter som ønsket å videreutvikle DVD relaterte produkter for å få 
fastsatt en ny teknologisk standard. På lignende måte fikk den tidligere MPEG-2  
68 Dolmans m.fl., 2002: Standards for standards s. 10 
69 EU-pressemelding IP/98/353  
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gruppen aksept i 199870 og i 2001 fikk MPEG LA +5 gruppen tilsvarende aksept71. De 
siste to patentgruppene baserer seg på å formidle ikke-eksklusive lisenser og 
patenteierne har anledning til å lisensiere patentene fritt til utenforstående tredjeparter. 
Kommisjonen kom dermed til samme avgjørelse som de amerikanske 
konkurransemyndighetene. Som tidligere nevnt i punkt 3.3 fikk også patentgruppen 
”3G Platform Partnership” godkjennelse72 av EUs konkurransemyndigheter.73
 
 
6.3 Oppsummering av europeisk rettspraksis 
Det vil som regel være typer av patenter som inngår i patentgruppen som vil være 
avgjørende for hvilke effekter som igjen vil påvirke konkurransen. Kommisjonen har i 
flere saker utelatt denne grunnleggende analysen, og kan derigjennom ha oversett flere 
negative effekter. Det økende samarbeidet med amerikanske konkurransemyndigheter har 
gjort at Kommisjonen har tatt i bruk mye av de samme analysemetodene som ”rules of 
reason” og ”per se”. De har også i stor grad tatt i bruk de samme faktorene for å vurdere 
patentgrupper, som for eksempel essensielle patenter, substituerbare- og komplementære 
patenter. Økonomiske analyser viser at de viktigste enkeltfaktorene som skal forklare 
lovligheten av en patentgruppe, vil være en innbyrdes vurdering av patentenes 
sammenheng.74
 
 
Viktigheten av patentgrupper blir først tydelig etter innføringen av ”Retningslinjer for 
anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på teknologioverførselsaftaler” fra 2004. Med 
disse retningslinjene har Kommisjonen akseptert at slike grupperinger kan produsere 
positive konkurranseeffekter. Disse retningslinjene fungerer fortsatt som den offisielle 
fremgangsmåten for å vurdere avtaleverket i patentgrupper etter artikkel 101.75
                                                 
70 EU-pressemelding IP/98/1155 
 
 
71 EU- Notice in Official Journal, 19. June 2001: OJ 174/6 
72 EU-pressemelding IP/02/1651 
73 Lind m.fl., 2003: Report on Multiparty Licensing s. 22-23 
74 Gilbert, 2004: Antitrust for patent pools: A century of policy evolution s. 24 
75 Irelli, 2011: Patents, standards, and competition law: The case of patent pooling agreements s. 62-64 
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7 Muligheter for norske forskningsinstitusjoner76
7.1 EUs 7. rammeprogram 
 
De største mulighetene for etablering av patentgrupper for norske 
forskningsinstitusjoner, fremkommer mest sannsynlig gjennom deltakelse i EUs 7. 
rammeprogram (FP7-EU 7th Framework Programe for Research). Her vil europeisk 
forskning satse på teknologisk utvikling for fremtiden, og Norge deltar gjennom EØS. 
FP7 har en varighet på syv år (fra 2007-2013) med budsjett på over 50 milliarder euro 
(ca. NOK 450 milliarder). FP7 er inndelt i særprogram med flere underprogram: 
 
1. samarbeid (ti store programmer) 
2. ideer (grensesprengende forskning) 
3. mennesker (forskermobilitet) 
4. kapasitet (syv kapasitetsfremmende aktiviteter) 
5. EUs felles forskningssenter (Joint Research Center) 
 
7.2 Det europeiske forskningsområdet 
Det europeiske forskningsområdet (ERA) har som visjon å sørge for fri flyt av 
kunnskap og forskere i Europa innen 2020. Målet er å åpne det indre marked for at 
forskere og kunnskap skal kunne bevege seg fritt mellom nasjonale som institusjonelle 
grenser. Denne felles visjonen er også kalt den femte frihet. 
 
ERA ble til som et ledd av Lisboa-strategien i fra 2000. Hovedhensikten var å unngå 
parallelle satsinger og å unngå dårlig utnyttelse av vitenskaplig utstyr og av 
økonomiske, så vel som menneskelige ressurser. 
 
Gjennom Lisboa-traktaten som trådde i kraft den 1. desember 2009 ble forskning 
inkludert som et eget felles politikkområde for første gang. ERA er en del av traktaten, 
og blir dermed et felles anliggende for EU. Dette står i sterk kontrast til tidligere praksis  
                                                 
76 Materialet i dette avsnittet er i sin helhet hentet fra Norges forskningsråd sine hjemmesider, 2011: 
http://www.forskningsradet.no  
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hvor ERA kun eksisterte under EUs rammeprogram for forskning og teknologisk 
utvikling. ERA har flere programmer hvor Norge deltar: 
 
• FP7 (se ovenfor) 
• Joint Technology Initiatives 
• ERA-Net 
• Competitiveness and innovation Framework Programme – CIP 
• European Institute of Innovation and Technology - EIT 
• Eurostars 
• Sesar 
• Galileo 
 
Våren 2010 ble det vedtatt en ny økonomisk strategi for de neste tjue årene hvor 
kunnskap, innovasjon og utdanning blir de viktigste verktøyene for å få Europa 
gjennom finanskrisen og for å utvikle ny økonomisk vekst i regionen. 
 
7.3 Kontrakter gjennom Norges Forskningsråd (NFR) 
Forskningsrådets generelle vilkår for FoU-prosjekter danner grunnlaget for enhver 
kontrakt mellom NFR og norske forskningsinstitusjoner. Standardkontrakten skal 
minimum inneholde en beskrivelse av: 
 
• avtaledokumentet for FoU–prosjektet  
• prosjektbeskrivelse 
• generelle vilkår for FoU-prosjektet 
 
De generelle vilkårene vil til enhver tid være en integrert del av kontrakten mellom 
NFR og forskningsinstitusjonen, og regulere de retningslinjer og prinsipper som vil 
angå gjennomføring og styring av det aktuelle prosjekt. 
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7.4 Samarbeidsavtaler mellom deltakerne i FP7 
 I FP7 plikter de aktive deltakerne i prosjektet å inngå en samarbeidsavtale også kalt en 
konsortieavtale (”Consortium Agreement”) som må være ferdig sammen med 
søknaden. Dette er avtalerettslig viktig siden deltakerne er solidarisk ansvarlige overfor 
Kommisjonen. En samarbeidsavtale vil regulere arbeidet den enkelte aktør skal utføre 
og til hvilken tid det skal være ferdigstilt. Konsortieavtalen innholder også bindende 
grunnregler samt en del opsjoner på IP-området77. Deltakerne har muligheten for å 
supplere og detaljere grunnreglene, samt treffe valg mellom mulige opsjoner. Noen IP-
relaterte regler i kontrakten forutsettes imidlertid å skulle kunne fravikes eller suppleres 
i separate avtaler, for eksempel sameie (”joint ownership”) og sublisensiering.78
 
 
Ytterligere områder som reguleres vil være: 
 
• konsortiets interne organisering 
• tvisteløsning 
• fordeling av EU-midlene mellom deltakerne 
• formidling og bruk av prosjektbakgrunn og prosjektresultater 
• ansvar, erstatning og konfidensialitet 
 
Det finnes flere maler for denne type samarbeidsavtaler, men den som er mest benyttet 
er ”Development of a Simplified Consortium Agreement” (DESCA). 79
                                                 
77 IP eller IPR står for Intellectual Property Rights i denne avhandlingen 
 All offentlig 
tilgjengelige konsortieavtaler til bruk i FP7 er utarbeidet av ulike europeiske  
78 Sublisensiering vil i dette tilfelle være en forskningsorganisasjon eller leverandør som skal levere et 
produkt eller forskningsresultat eksklusivt til konsortiet, etter konsortiets egne patentlisens eller know-
how. 
79 http://www.desca-fp7.eu/ andre maler er tilgjengelig på: 
IPCA: www.eicta.org/ 
EUCAR: www.eucar.be/ 
IMG4: http://aerosme.com/ 
eller på hjemmesiden til www.iprhelpdesk.eu Kun DESCA inneholder IP-opsjoner for så vel universiteter 
og forskningsinstitutter, som for deltagere fra industrien. 
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interesseorganisasjoner og grupperinger med lang og bred erfaring med 
rammeprogramprosjekter. På samme måte som samarbeidsavtaler blir initiert gjennom 
NFR, må de enkelte malene tilpasses det prosjektet som skal reguleres, men ingen av 
avtalemalene er tilpasset en regulering av en patentgruppe, se avsnitt 5. Generelle regler 
om bruk og overføring av IP-rettigheter er imidlertid ytterligere beskrevet i ”Guide to 
Intellectual Property Rules for FP7 projects”80
 
, og vil ikke bli beskrevet nærmere i 
denne avhandlingen. 
7.5 Et eksempel fra SMB-programmet81
Eurostars er det første Europeiske FoU programmet som er dedikert til små- og 
mellomstore bedrifter (SMB) som driver med forskning. Programmet har ingen 
begrensninger i forhold til hvilke bransjer, sektorer eller teknologiske områder det kan 
søkes prosjektmidler til. Målet er imidlertid å utvikle et nytt produkt, prosess eller 
tjeneste. Foretakene som deltar vil ha full kontroll over innholdet i prosjektene. 
 
 
Deltakelsesreglene er regulert i artikkel 41 i FP7 (”the Rules for Participation”). 
Såfremt ikke annet er avtalt mellom partene, skal prosjektresultatene eies i fellesskap 
(sameie) av medlemmene i gruppen (det vil si av foretakene selv eller deres 
bransjeforeninger eller sammenslutninger). Det kan avtales andre eierskapsforhold så 
lenge interessene til deltakerne i den aktuelle gruppen er ivaretatt. 
 
I vedlegg III til bidragskontrakten (”the EC Grant Agreement”) reguleres en ”kjøper-
selger” relasjon mellom deltakerbedriftene og de forskningsutførende deltakerne, også 
kalt transaksjonen (”the Transaction”). Som hovedregel vil foretakene bli sameiere av 
alle prosjektresultater inklusiv IPR, mot full betaling til de forskningsutførende 
deltakerne. Unntaksvis kan deltakerne beslutte at de forskningsutøvende deltakerne skal 
eie prosjektresultatene inklusiv IPR helt eller delvis, mot en forholdsmessig reduksjon  
                                                 
80 http://cordis.europa.eu/fp7/find-doc_en.html  
81 Bedriften må oppfylle EUs definisjon av SMBer: Under 250 ansatte og ingen industrielle eiere 
med 25 prosents eierandel eller mer. 
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av betalingen. Kommisjonen vil godkjenne avtalen som en del av vedlegg I i kontrakten 
under forutsetning om at ”transaksjonen” er fullstendig og transparent. 
 
Hvis deltakerne følger hovedreglen vil det medføre at foretakene (SMB-ene) eier 
resultatene, inklusiv IPR sammen, og utnytter disse til egen fordel. Dersom noen av 
SMB-ene trenger lisenser til de forskningsutførende deltakernes prosjektbakgrunn, skal 
dette innvilges uten betaling eller lisensavgift, eller ut fra rimelige og rettferdige vilkår - 
såfremt dette er avtalt før bidragskontrakten er signert. Det vil i så henseende være 
viktig for deltakerne å få dette avklart i kontrakten hvis de skulle ha behov for lisenser 
til prosjektresultater for egen senere bruk, for eksempel til videre forskning. 
 
De forskningsutførende deltakerne eier alle prosjektresultater inklusiv IPR, ser 
Kommisjonen som sagt som et unntak fra hovedreglen, og det må begrunnes konkret i 
hvert enkelt tilfelle. Slike prosjekter må uansett hvile på et grunnprinsipp om at den 
valgte løsningen vil tjene SMB-enes langsiktige interesser best. Konsortiet må sikre at 
SMB-ene får de lisenser som er nødvendig fra de andre deltakerne for å bruke 
prosjektresultatene i samsvar med foretakenes behov, det vil si for kommersiell 
utnyttelse. Lisensene kan være eksklusive eller ikke-eksklusive og de kan være 
vederlagsfrie eller utstedt på rimelige og rettferdige vilkår. Det ligger imidlertid en 
forutsetning om at lisensene ikke kan inneholde vilkår som er egnet til å hindre eller 
begrense SMB-enes effektive utnytting av prosjektresultatene. 
 
Delt eierskap til prosjektresultatene inklusiv IPR kan forekomme i to tilfeller. SMB-ene 
kan eie resultatene x og y alene, eller de forskningsutførende deltakerne eier resultatene 
a og b alene (vil i dette tilfelle bety særeie). Det andre tilfelle kan være at SMB-ene og 
de forskningsutførende deltakerne eier samtlige prosjektresultater i sameie (for 
eksempel 70% til SMB-ene og 30% til de forskningsutøvende deltakerne). Delt eierskap 
har erfaringsmessig vist seg å være krevende, og gjør det helt nødvendig at deltakerne 
på forhånd blir enige om spørsmål som rett til videre lisensiering, beskyttelse, redusert 
betaling m.v. Prosjekter til fordel for SMB foreninger/ sammenslutninger har som 
siktemål å adressere felles FoU-utfordringer for et betydelig antall SMB-er. Det er her 
viktig å huske at det er foreningene eller  
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sammenslutningene, og ikke det enkelte foretak, som er deltaker i prosjektet (en eller  
flere SMB-er kan inngå i et konsortium som er forskningsutførende part). 
Sammenslutningene plikter å spre, utnytte, samt sublisensiere prosjektresultatene til 
fordel for sine medlemmer. Mens bidragskontrakten er en standardavtale, vil 
konsortieavtalen gi deltakerne mulighet til å regulere og spesifisere rettigheter og 
forpliktelser i større grad seg i mellom.  
 
7.6 Fullverdig patentgruppe eller kun en hybrid? 
Så lenge det foreligger et krav om sameie mellom partene, vil dette vanskeliggjøre 
mulighetene for å etablere en patentgruppe (spesielt for de forskningsutførende 
partene). Risikoen for at de deltakende forskningsmiljøene må avgi vederlagsfrie 
lisenser vil også være med på å redusere insentivet for at norske forskningsinstitusjoner 
kan delta i en reell patentgruppe innenfor SMB-programmet. Hovedbegrunnelsen til 
ikke å etablere patentgrupper er imidlertid at de kan være konkurransebegrensende. 
Dette er nærmere begrunnet i pkt. 8.7 nedenfor. 
8 Unntak fra forbudet i artikkel 101 (1) – en avgrensning mot 
gruppefritak 
8.1 Unntak i artikkel 101 (3) 
Artikkel 101 (3) gir muligheter for fritak for konkurransebegrensende avtaler og tiltak 
som er gitt i første ledd. Tidligere lå myndigheten til å gi fritak under artikkel 101(3) 
helt og holdent hos Kommisjonen. Dette ligger nå hos de respektive lands 
konkurransemyndigheter og domstoler. Artikkel 101 (3) er først og fremst ment å bli 
brukt på avtaler og metoder som kan ha konkurransebegrensende effekter etter artikkel 
101 (1), men som ikke blir dømt som ulovlig fordi de generer enda større positive 
effekter eller nytteverdi om man vil. 
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Artikkel 101 (3) gir, som tidligere nevnt, fritak fra artikkel 101 (1) kun hvis fire 
kumulative betingelser oppfylles. Avtalen må: 
 
• tilføre og forbedre produksjonen eller distribusjonen av varer eller tjenester, 
eller fremme tekniske eller økonomiske framskritt 
• gi konsumentene en rettferdig andel av resultatet som følger av forbedringene 
• må ikke påføre de berørte parter begrensninger som ikke er uunnværlig for å 
kunne oppnå disse målene 
• må ikke gi partene muligheter til å eliminere konkurranse vedrørende en 
betydelig andel av produktene som reguleres 
 
Så lenge det er snakk om kumulative betingelser vil det bety at man kan avslutte 
vurderingen av avtalen hvis en av betingelsene ikke er oppfylt.82
 
 
8.1.1 Effektivitetsgevinst 
Meningen med den første betingelsen er å identifisere alle økonomiske fordeler som 
genereres ut av avtalen og som kan bli med i vurderingen av de neste tre betingelsene i 
artikkel 101 (3). Effektivitetsgevinster kan måles gjennom kostnadsbesparelser, 
synergier eller i form av forbedrede produkter. Det eksisterer ingen eksakt formel for å 
beregne effektivitets gevinster, men de må være målbare effekter som må overstige de 
negative effektene ved avtalen.83
 
 
8.1.2 Forbruker velferd 
Den andre betingelsen er målrettet mot å styrke forbrukervernet, og fastsetter et krav 
om at forbrukerne skal tildeles sin rettmessige andel av den effektivitetsgevinsten som 
oppnås gjennom avtalen. Begrepet ”forbruker” må tolkes i utvidende forstand og vil 
omfatte alt fra grossister til detaljister og sluttbrukere.84
                                                 
82 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 73 
 
83 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 73 
84 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 76 
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8.1.3 Nødvendige begrensinger for å oppnå positive konkurranseeffekter 
Den tredje betingelsen er den minst innskrenkende, og krever at 
konkurransebegrensningene må være helt nødvendige for å oppnå de positive effektene. 
Nødvendighetsbetingelsen gjelder både for avtalen i sin helhet så vel som for de 
individuelle begrensingene den måtte inneholde. Kommisjonen vil som et utgangspunkt 
ikke etterprøve partenes vurdering av avtalen, men vil kun gripe inn hvis det klart 
fremkommer at det finnes andre og bedre tilgjenglige alternativer.85
 
 
8.1.4 Opprettholdelse av effektiv konkurranse 
Den fjerde betingelsen gir partene forbud mot å eliminere konkurranse vedrørende en 
betydelig andel av produktene. Denne betingelsen vil være vanskeligere å tilfredsstille i 
de tilfellene hvor konkurransen allerede er sterkt redusert gjennom høye 
inngangsbarrierer. Det vil også være vanskelig å oppfylle kravet hvis avtalen eliminerer 
konkurranse med hensyn til pris eller innovasjon og utvikling av nye produkter.86
 
  
8.2 Sammenhengen mellom artikkel 101 (3) og artikkel 102 
Kommisjonen og EU domstolen har stadfestet at anvendelse av artikkel 101 (3) ikke er 
til hinder for å anvende artikkel 102. For alle praktiske formål bør man imidlertid skille 
mellom bruken av artikkel 102 på avtaler som gjennom individuelle undersøkelser 
tilfredsstiller fritak gjennom artikkel 101 (3). Anvendelse av artikkel 102 bør 
forbeholdes spesielle tilfeller siden artikkel 102, såfremt ikke faktum eller andre 
juridiske omstendigheter er endret, må ta høyde for de tidligere vurderinger av fritak 
gitt etter artikkel 101 (3). Dette kan eksemplifiseres. Hvis Kommisjonen foretar 
undersøkelser i avtaleverket mellom to foretak og deretter gir fritak etter artikkel 101 
(3), vil en anklage om misbruk etter artikkel 102 måtte bli vurdert av Kommisjonen ved 
å benytte de samme kriteriene som ga det opprinnelige fritaket. 
 
 
                                                 
85 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 81 
86 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 83 
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Hvis vi snur litt på rekkefølgen og tenker oss at man ønsker å undersøke om det 
foreligger misbruk av dominerende stilling under artikkel 102, vil Kommisjonen ikke 
kunne anvende artikkel 101 (3) på selvstendig grunnlag. Dette ville i så fall innbære et 
brudd på sammenhengen mellom artikkel 101 og 102. 87
 
 
8.3 Betydningen av grupperfritaket for teknologioverføringsavtaler 
Gruppefritaket for teknologioverføringsavtaler er en del av EU-retten hvor 
hovedhensikten er å lage et rammeverk for private foretak, slik at de skal være i stand til 
å utøve en viss form for selvregulering. Gruppefritak er rettet mot en spesiell type 
gruppeavtaler som kan være konkurransebegrensende, men hvor de positive sidene er i 
klar overvekt i forhold til de negative sidene. Kommisjonens retningslinjer88
 
 inkluderer 
ikke bare patenter og know-how lisenser, men dekker også designrett og programvare. 
Slike avtaler kan automatisk fritas fra forbudet i artikkel 101 (1) hvis vilkårene for 
gruppefritak for teknologioverføringsavtaler er møtt. 
8.4 Kategorisering av de forskjellige lisensavtalene for gruppefritaksavtaler 
Lisensavtaler kan i all enkelhet bli klassifisert i fire kategorier. Lisensavtaler kan enten 
være på utsiden av artikkel 101 (1), eller de kan komme inn under gruppefritak for 
teknologioverføringsavtaler. For det tredje kan lisensavtaler falle inn under det 
generelle fritak i artikkel 101 (3). For det fjerde kan lisensavtaler krenke artikkel 101 
(1) og samtidig ikke falle inn under gruppefritaket. 
 
I motsetning til artikkel 101 i traktaten, har ikke artikkel 102 noen gruppefritak. Derfor 
vil en avtale som i utgangspunktet kommer inn under et gruppefritak, fortsatt kunne bli 
rammet av forbudet mot dominerende markedsmakt etter artikkel 102. 
 
 
                                                 
87 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 72 
88 Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på 
teknologioverførselsaftaler 
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Litt avhengig av forholdene, kan artikkel 102 komme til anvendelse hvis et 
dominerende foretak anskaffer seg en eksklusiv patent eller know-how lisens. Under 
slike omstendigheter vil det kunne oppstå situasjoner hvor eksklusiv rettighet av en 
lisens kan hindre en konkurrerende teknologi fra å komme inn på markedet.89
 
 
8.5 Sammenhengen mellom gruppefritaket for teknologioverføringsavtaler og 
andre gruppefritak 
Lisensiering av IP er vanlig forretningsløsning, og de respektive avtalene kan falle inn 
under forskjellige gruppefritak. Det er derfor nyttig å se tilknytningen og forskjellene 
mellom teknologioverføringsavtaler og de andre gruppefritakene. Det er fire forskjellige 
gruppefritak som kan tenkes anvendt på avtaler som omhandler teknologioverføring: 
 
1. gruppefritak for vertikale avtaler 
2. gruppefritak for spesialavtaler 
3. gruppefritak for FoU-avtaler 
4. gruppefritak for teknologioverføringsavtaler90
 
 
8.5.1 Gruppefritak for teknologioverføringsavtaler og vertikale avtaler 
Et foretak som er lisenseier inn under gruppefritak for teknologioverføringsavtaler og 
som selger produkter som inneholder lisensiert teknologi, vil som regel også være en 
leverandør innenfor betydningen av gruppefritak for vertikale avtaler. Begge disse 
gruppefritakene vil derfor være aktuelle for en rekke forskjellige kontraktsavtaler. 
Grupperfritak for teknologioverføringsavtaler vil også kunne anvendes når 
lisensvilkårene regulerer hvilken måte patentlisenstakeren må selge sine lisensprodukter 
på. Lisenseier vil kunne forlange at patentlisenstakeren må utforme et spesielt 
distribusjonssystem, for eksempel eksklusiv distribusjon eller selektiv distribusjon, på 
betingelse av at nedstrømsarrangementer er innenfor  
                                                 
89 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 564 
90 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 562 
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konkurransereglene (enten fordi de faller inn under artikkel 101 (1) eller fordi de er 
individuelle eller faller inn under gruppefritak i artikkel 101 (3)). 
 
Gruppefritak for teknologioverføringsavtaler vil ikke kunne anvendes mellom lisenseier 
og patentlisenstaker ved inngåelse av en ren distribusjonsavtale. Dette skyldes i sin 
helhet at gruppefritaket er ment å få fortgang i spredning av ny teknologi og nye 
produksjonsprosesser. Det samme vil gjelde med franchiseavtaler som ikke innbefatter 
teknisk know-how.91
 
 
8.5.2 Gruppefritak for teknologioverføringsavtaler og spesialisering og FoU 
avtaler 
Gruppefritak for spesial avtaler blir hovedsakelig anvendt av et ”joint venture”-foretak 
som fungerer som et produksjonsselskap hvor deltakerne er de respektive lisenseierne. I 
slike tilfeller tilhører IP rettighetene selve produksjonsavtalen i ”joint venture”-
foretaket. Gruppefritak for spesialavtaler vil imidlertid ikke kunne anvendes for salg 
eller formidling av lisenser til en tredjepart. En slik ordning vil bli kategorisert som en 
patentgruppe og være underlagt et annet regelsett, se punkt 8.7. 
 
I relasjon til forskningsavtaler vil gruppefritak for FoU-avtaler kun komme til 
anvendelse mellom to lisenseiende parter, og mellom partene og et felleseid foretak. 
Partene vil kunne lisensiere ut til en eventuell tredjepart. Denne deltakeren vil ikke 
kunne komme inn under gruppefritaket for FoU-avtaler, men vil derimot komme inn 
under gruppeavtale for teknologioverføringsavtaler.92
 
 
8.6 Rekkevidden av gruppefritak for teknologioverføringsavtalen 
Før man undersøker om vilkårene kan komme inn under gruppefritak for 
teknologioverføringsavtalen, vil det være nyttig å ha i mente at det trenger ikke å være 
lønnsomt å falle inn under gruppefritaket hvis en avtale ikke blir rammet av forbudet i  
                                                 
91 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 565 
92 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 565 
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artikkel 101 (1) i første omgang. Som et første skritt denne analysen bør man derfor 
vurdere om avtalen i utgangspunktet er konkurransebegrensende, om den kan være en 
”De Minimis”93, eller om den påvirker handel overhodet.94
 
 
Hvis gruppefritaket ikke kan anvendes fordi terskelverdiene i markedsandelen er 
overskredet, vil det ikke foreligge noen presumsjon om forbudet i artikkel 101 (1). 
Kommisjonen understreker nettopp dette i paragraf 37 i retningslinjer for gruppefritak 
for teknologioverføringsavtaler. Dette kan for eksempel skje ved at en eksklusiv 
lisensavtale mellom ikke-konkurrenter kan falle utenfor artikkel 101 (1) selv om 
terskelverdiene i markedsandelen er oversteget. Man må kort og godt avgjøre om 
avtalen faller inn under forbudet i artikkel 101 (1). Hvis så er tilfelle, må det avgjøres 
om avtalen kan fritas under artikkel 101 (3). 
 
Anvendelsen av gruppefritaket fordrer at: 
 
• avtalen er begrenset til kun to parter 
• avtalen må gjelde produksjon av produktet som er kontraktsfestet 
• avtale om fremkontrahering kun gjelder for produksjon eksklusivt for 
lisenseieren 
• avtalen viser om det foreligger begrensende vilkår i neste salgsledd 
• avtalen henviser til hvilke IPR som er dekket 
• avtalen viser at IPR ikke er foreldet eller ugyldig95
                                                 
93 Betydningen av De Minimis doktrinen er å avgjøre hvilke markedsandelsterskelverdier som ikke 
representerer begrensning på konkurransen etter artikkel 101 (1). Kommisjonen har uttalt at 
avtalepartenes markedsandeler som ikke overstiger gitte terskelverdier, i seg selv ikke innbærer noen 
begrensning på konkurransen. Dette betyr ikke at avtaler mellom foretak hvor markedsandelene 
overstiger terskelverdiene, automatisk vil anses for begrensning av konkurransen for derigjennom være 
ulovlig etter artikkel 101 (1). Hvis en avtale er innenfor terskelverdiene vil Kommisjonen ikke igangsette 
undersøkelser mot de gjeldene parter som er involvert. 
 
 
94 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 569 
95 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 569-573 
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8.7 Gruppefritaket vil være utenfor rekkevidden for en patentgruppe 
Som en følge av de nevnte punktene ovenfor vil ikke gruppefritaket kunne anvendes for 
patentgrupper. Begrunnelsen for at patentgrupper ikke er inkludert, er at de kan være 
konkurransebegrensende, både ved at utformingen i seg selv kan utgjøre et kartell og 
ved den potensielle reduksjon i innovasjon et slikt samarbeid kan medføre. Det vil 
kunne stilles spørsmål på hvilket grunnlag man foretar valg av teknologi og ikke minst 
hvordan patentgruppen drives. De positive elementer som en patentgruppe kan medføre, 
gjennom lavere priser og lavere transaksjonskostnader, anses ikke å oppveie de negative 
sidene. Patentgrupper i seg selv er ikke forbudt, men må utformes så de oppfyller de 
alminnelige konkurransereglene, da særlig artikkel 101 (1), jf. punkt 212 i 
retningslinjene.96
 
 
Selv om patentgrupper er ekskludert fra rammeverket for gruppefritak setter 
retningslinjene strukturen for Kommisjonens metode til å analysere slike ordninger 
under artikkel 81. Den anerkjenner at det eksisterer både positive og negative sider. De 
mulige negative effektene som Kommisjonen har adressert er risikoen for ulovlig 
prissamarbeid og utestenging av konkurrerende teknologi. Spesielt har de tatt i 
betraktning at en patentgruppe nødvendigvis er nødt til å selge sine patenter i fellesskap. 
Siden en patentgruppe kan bestå av erstattbare (substituerbar) patenter, vil overgangen 
fort være ensbetydende med at patentgruppen er et prisregulert kartell, og kan dermed 
være ulovlig, jf. punkt 213 i retningslinjene. Et annet konkurranseregulerende spørsmål 
som reiser seg, er at enkelte patentgrupper vil etter loven støtte industristandarder. Når 
dette er tilfelle, vil det alltid være en sannsynlighet for at alternativ eller ny teknologi 
blir utestengt fra markedet, jf. punkt 211 i retningslinjene. De konkurransemessige 
effektene av en patentgruppe vil imidlertid variere alt ettersom de inneholder 
komplementære eller substituerbar teknologi på den ene siden, eller om de inneholder 
essensiell eller ikke-essensiell teknologi.97
                                                 
96 Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på 
teknologioverførselsaftaler 
 
 
97 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 606-607 
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9 Hvordan vil konkurransemyndigheter kunne analysere patentgrupper? 
9.1 Vurdering av individuelle begrensninger relatert til patentgruppen 
I følge Kommisjonen vil en vurdering av de individuelle begrensninger i forbindelse 
med en patentgruppe bli utført ved hjelp av tre retningsgivende prinsipper. For det 
første vil en vurdere patentgruppens markedsposisjon. Jo større markedsmakt, jo større 
sannsynlighet vil det være for at det eksisterer negative konkurranseeffekter. For det 
andre vil en vurdere om en patentgruppe, som innehar en sterk markedsposisjon, er 
åpen og ikke diskriminerende (jo åpnere, jo bedre). For det tredje vil en vurdere om en 
patentgruppe på én eller annen urimelig måte prøver å utestenge eller begrense 
nyetablering av alternative patentgrupper. 
 
9.1.1 Royalty vilkår 
For foretak som etablerer en patentgruppe som er forenlig med artikkel 101 (1) eller 
101 (3) og som er med på å sette en industristandard, vil det være normalt å fastsette et 
royaltybeløp for ”patentpakken”. Patentgrupper vil ha anledning til å fastsette 
royaltysatser enten før eller etter at standarden er etablert. Men patentlisenstakerne må 
fortsatt stå fritt til å fastsette prisen på produktet som blir produsert under den gjeldende 
lisensen. 
 
Når en patentgruppe har en dominerende posisjon må royalty og andre lisensvilkår være 
rettferdige og ikke-diskriminerende98, og lisensene bør være ikke-eksklusive. Dette vil 
uansett ikke avskjære muligheten fra å kunne forlange forskjellig royalty for ulik 
anvendelse av lisensene. Det å benytte forskjellig royaltysats på ulike produktmarkeder 
vil ikke være ensbetydende med å begrense konkurranse generelt. I følge Kommisjonen 
er det kun diskriminering innen det enkelte produktmarked som vil bryte med 
konkurransereglene.99
                                                 
98 Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på 
teknologioverførselsaftaler, artikkel 226 
 
 
99 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 610 
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9.1.2 Konkurransebegrensende vilkår 
Patentgruppen må ikke gå på akkord med muligheten for at lisensgiver og 
patentlisenstaker skal kunne få utvikle konkurrerende produkter eller standarder. De må 
heller ikke innskrenke rettigheten til å erverve lisenser utenom patentgruppen. 
Kommisjonen har uttalt at når en patentgruppe har etablert en standard, og deltakerne 
blir utsatt for konkurransebegrensende vilkår, vil risikoen være meget stor for at 
utvikling av ny og forbedret teknologi vil være hemmet.100
 
 
9.1.3 Grant back forpliktelser101
Det er antatt at det vil være lovlig for deltakerne i patentgruppen å garantere for at 
lisenser med essensielle patenter ikke skal forsinke anvendelsen av patentgruppens 
teknologi. Derfor kan ”grant backs” vilkår pålegges lisensen, såfremt de er ikke-
eksklusive og begrenset til vesentlige eller viktige forbedringer.
 
102
 
 
9.1.4 Avviklings- og konkurranseklausuler 
I forbindelse med opprettelse av patentgrupper har Kommisjonen uttrykt bekymring for 
at ugyldige patenter kan skjule seg i den totale mengden av patenter som er tilbudt 
innenfor gruppen103
                                                 
100 Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på 
teknologioverførselsaftaler, artikkel 227 
. Det å etablere en patentgruppe kan øke både risikoen og 
kostnadene for de alternative teknologiene i patentgruppen. Hvis patentgruppen er i 
stand til å isolere ugyldige patenter, kan man risikere at patentlisenstakerne må betale 
økte royaltysatser, og forsking på feltet hvor de ugyldige patentene gjelder kan bli 
redusert. For å begrense denne risikoen har Kommisjonen antydet at ethvert vilkår til å 
avvikle lisensavtalen, i de tilfeller hvor det blir anlagt et søksmål fra  
101 Grant back vil være en bestemmelse i lisensvilkårene hvor patentlisenstakeren er påbudt og formidle 
og overdra alle forbedringer (inkludert tilhørende know-how) for lisensteknologien i lisensperioden. 
102 Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på 
teknologioverførselsaftaler, artikkel 228 
103 Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på 
teknologioverførselsaftaler, artikkel 229 
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patentlisenstakeren, bør være begrenset til den teknologien som eies av den 
lisensgiveren saken gjelder.104
 
 
Selv om retningslinjene for teknologioverføringsavtaler ikke direkte omhandler 
klausuler om å frasi seg muligheter for senere påberopelser, må man påregne at 
Kommisjonen vil ha problemer med å forsvare slike klausuler. Spesielt i de tilfellene 
hvor lisensteknologien vil være vurdert som verdifull og derigjennom sette 
patentlisenstakerne i en ufordelaktig posisjon når de attpåtil må betale royalty for 
den105. Et grensetilfelle kan oppstå i de situasjoner hvor patentgruppen og 
patentlisenstakeren er uenige, men inngår en avtale om forlik. I slike situasjoner kan 
ikke-påberopelsesavtaler106 likevel falle utenfor artikkel 101 (1) så lenge uenigheten er 
begrenset til en bestemt teknologi.107
 
 
9.2 Administrering av patentgrupper 
Retningslinjene angir flere punkter for ”beste praksis” som kan være til hjelp i forkant 
av etableringen av en patentgruppe, for å unngå at man kommer i uoverensstemmelse 
med konkurranselovene.  Følgende punker bør vurderes og innarbeides:108
 
 
• Deltakelse i en patentgruppe som har et bredt nedslagsfelt, vil generelt kunne 
tilby et utvalg av patenter basert på pris og kvalitet, og vil dermed lettere kunne 
vise åpenhet og resultere i ikke-diskriminerende lisensvilkår. Det motsatte vil 
være en patentgruppe som etablert av en liten gruppe lisensgivere. 
 
                                                 
104 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 611 
105 Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på 
teknologioverførselsaftaler, artikkel 112-113 
106 Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på 
teknologioverførselsaftaler, artikkel 209 
107 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 611 
108 Kommissionens meddelelse, 2004: Retningslinjer for anvendelse af EF-traktatens artikel 81 på 
teknologioverførselsaftaler, artikkel 230-235 
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• Ved å involvere eksterne eksperter kan patentgruppen lettere vinne aksept for å 
få patentene vurdert som essensielle. 
• Patentgruppen bør få implementert sikkerhetstiltak eller styringssystemer som 
sikrer prosesser som involverer sensitiv informasjon mellom deltakerne, som for 
eksempel priser eller produksjonsvolum. 
• Eventuelle konfliktløsninger bør avgjøres av uavhengige instanser/personer for å 
sikre at uoverensstemmelser får en objektiv behandling. 
10 Håndhevelse 
10.1 Retningslinjer 
Håndhevelse av artikkel 101 og 102 er hjemlet i artikkel 103. Selve håndhevelsen 
reguleres i ”Regulation on Procedure”109 som trådde i kraft fra mai 2004. Disse nye 
retningslinjene medførte store konstitusjonelle virkninger for implementeringen av EUs 
konkurranselov.110
 
 
10.2 Håndhevelse utført av Kommisjonen 
Hvis Kommisjonen får grunn til å mistenke at et foretak ikke etterlever 
konkurranselovene i EU, kan Kommisjonen starte en undersøkelse. Dette er i første 
omgang et uformelt skritt og vil som regel ikke medføre publisitet av nevneverdig 
karakter. For å være i stand til å avsløre og dømme en overtredelse av 
konkurranseloven, må Kommisjonen ha gode undersøkelsesmetoder til disposisjon. 
Dette gir dem muligheten til å anmode om informasjon, utføre plass-undersøkelser og 
foreta intervjuer. Kommisjonen har også mulighet for å igangsette generelle sektor- og 
bransjeundersøkelser. Så stor makt har gitt rom for kritikk, og Kommisjonen har i de 
senere år åpnet for å gi de saksøkte større prosessrettigheter. 
                                                 
109 Rådets Forordning (EF) Nr. 1/2003 af 16. december 2002 om gennemførelse af konkurrencereglerne i 
traktatens artikel 81 og 82 
110 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 953 
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Kommisjonen vil som regel åpne en undersøkelse etter en anklage fra en berørt part, på 
eget initiativ (ex officio), basert på forskjellig informasjon som anonyme tips eller ut fra 
andre konkurranseundersøkelser fra andre markeder. I kartellsaker opplever man ofte at 
en av deltakerne i kartellet kan komme med informasjon som kan starte en 
undersøkelse, i bytte mot å få straffefritak eller andre former for lemping. Informasjon 
som kommer på basis av uformelle klager, kan være nyttig for Kommisjonen, men 
trenger ikke å føre til noen aktive handlinger fra Kommisjonens side. Kommisjonen har 
verken undersøkelsesplikt eller plikt til å starte en offisiell undersøkelse.111
 
 
10.2.1 Kommisjonen og de berørte parter 
EUs konkurranseregler gir Kommisjonen hjemmel til å foreta undersøkelser og avsi 
vedtak. I starten av en undersøkelse vil ofte de berørte partene være i en ubehaglig 
situasjon med til dels lite informasjon og med få rettigheter sett i forhold til plikter i 
perioden. Først når Kommisjonen offisielt setter i gang en undersøkelse, vil de berørte 
parter kunne innta en mer aktiv rolle. 
 
I starten vil en berørt part få detaljert beskrivelse av de påstander som omhandler 
krenkelse av artikkel 101 eller 102 som har vært etterforsket av Kommisjonen. De 
anklagede vil få tilgang til saksarkivet, bortsett fra konfidensielle og interne 
dokumenter. De har også en rett til å bli hørt både skriftlig og få gjennomført en muntlig 
høring hvis de ønsker det. I forbindelse med slike saker vil det bli oppnevnt en 
høringsoffiser som er et medlem av Kommisjonen med dedikert ansvar for konkurranse. 
Høringsoffiseren skal sørge for å: 
 
• organisere muntlige høringer 
• avgjøre forespørsler om at berørte tredjeparter kan involveres 
• avgjøre forlengelser av tidsfrister 
• avgjøre forespørsler om utvidet tilgang fra saksarkivet 
 
                                                 
111 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 986 
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• Sørge for at Kommisjonens endelige beslutning er konsistent og har behandlet 
alle relevante fakta 
• levere en avsluttende rapport112
 
 
10.2.2 Nærmere om Kommisjonens beslutning 
Når en undersøkelse er avsluttet og partene er blitt hørt, kan saken avvises, eller - hvis 
Kommisjonen er misfornøyd med svarene – kan det fatte et vedtak. Før endelig vedtak 
fattes, blir den konsultert med den Rådgivende komité113. I enkelte tilfeller vil det være 
nødvendig å fatte midlertidige avgjørelser før endelig vedtak, eller en anbefaling kan bli 
gitt. I tillegg til disse formelle stegene vil man også ha mulighet til å presentere saken i 
en ”peer-panel”114. Denne litt mer uformelle gruppen ble opprinnelig benyttet i 
fusjonssaker, men er i senere tid blitt mer og mer benyttet i høyprofilerte antitrust 
saker.115
 
 
Midlertidige avgjørelser var i utgangspunktet ikke hjemlet i traktaten eller i 
forordningen, men følger av Camera Care116
 
 dommen fra 1990 og er senere hjemlet i 
forordningens artikkel 8. Midlertidige avgjørelser er et nødvendig verktøy for at 
Kommisjonen skal kunne fatte et endelig vedtak. Som navnet tilsier gjelder midlertidige 
avgjørelser kun for en spesifisert periode, men disse kan fornyes hvis de er nødvendige 
og formålstjenlige. 
Et endelig vedtak fra Kommisjonen vil inneholde visse domskrav. Vedtaket må i tillegg 
følge formelle krav, og den part som får forkynnet vedtaket må etterleve disse innen  
                                                 
112 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 1034-1036 
113 Den Rådgivende Komité består av representanter fra de nasjonale konkurransemyndigheter 
114 Et utvalg som er sammensatt av erfarne representanter fra Kommisjonen for å styrke 
beslutningsprosessen og forsterke den interne undersøkelsen. 
115 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 1068 
116 Camera Care v. Commission 1980 
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rimelig tid. Inneholder vedtaket spesifiserte tiltak eller forpliktelser, kan Kommisjonen 
oppnevne en tillitsmann til å følge opp at vedtaket blir implementert.117
 
 
10.2.3 Sanksjoner og bøter 
Kommisjonen har myndighet til å gi vedtak om opphør og gebyr for overtredelsen. 
Kommisjonen har imidlertid ikke hjemmel til å gi overtredelsesgebyr til enkeltpersoner, 
som for eksempel administrerende direktør. Det skilles mellom to typer gebyrer; de som 
er idømt i forbindelse med overtredelse av forordningen, og de som er idømt enten for 
overtredelse av artikkel 101 og 102, for ikke å ha overholdt midlertidige avgjørelser 
eller for vedtak fra Kommisjonen. 
 
For brudd på forordningen kan foretaket få gebyr ved: 
 
• ikke å gi korrekt informasjon til Kommisjonen 
• ikke å overholde tidsfrister 
• ikke å overlevere dokumentasjon ved bevissikring 
• ikke å etterkomme en inspeksjon fra Kommisjonen 
 
Gebyr kan også bli utstedt hvis personalet i foretaket ikke etterkommer de samme 
punktene overfor inspeksjonsgruppen. Overtredelsesgebyr kan ikke overstige mer enn 
én prosent av brutto omsetning i foregående år for foretaket.118
 
 
10.3 Privat håndhevelse 
Nasjonale domstoler er ansvarlige for å beskytte enkelt individer og juridiske personer i 
henhold til EUs konkurranseregler. Tidligere var det ytterst sjeldent at private krevde 
tiltak på bakgrunn av konkurransereglene. I de senere år har imidlertid 
fellesskapsinstitusjonen tatt flere initiativ som bør føre til en økning i etterspørsel for 
privat håndhevelse etter EUs konkurranselover. Siden 2004 har nasjonale domstoler hatt  
                                                 
117 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 1073 
118 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 1085 
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full anledning til å føre saker som anvender artikkel 101 og 102. Dette ble mulig 
gjennom innføringen av ”Regulation on Procedure” som skulle være med å føre 
konkurransereglene nærmere foretak og forbrukerne. Man regnet med at dette var den 
beste måten å gjennomføre håndhevingen mellom Kommisjonen og de nasjonale 
myndighetene. De nasjonale domstolene spiller en nøkkelrolle i håndhevingen av 
artikkel 101 og 102. De kan avgi kjennelser som avgjør håndhevinger av 
enkeltkontrakter eller krav om erstatning som følge av krenkelse etter artikkel 101 eller 
102.119
 
 
EUs konkurranseregler legger opp til en desentralisert og nasjonal håndhevelsesprosess 
så lenge sakene ikke berører vesentlige interesser innenfor økonomiske, politiske og 
juridiske forhold for fellesmarkedet. For private aktører vil det være en klar fordel å 
kunne prosedere overfor egen nasjonal domstol i motsetning til å møte Kommisjonen 
eller nasjonale konkurransemyndigheter. For det første vil domstolen kunne avgi 
kjennelse om erstatning for økonomisk tap som følge av krenkelse av patentrettigheter. 
For det andre vil domstolen ha nasjonal jurisdiksjon til å avgjøre kontraktstolkninger, 
og for det tredje vil domstolen kunne avsi midlertidige kjennelser mye hurtigere enn 
Kommisjonen. For det fjerde vil domstolen kunne kombinere krav fra EUs 
konkurranseregler og nasjonal lovgivning. For det femte vil man i enkelt land kunne få 
tilkjent saksomkostninger, noe man aldri vil få fra Kommisjonen. Til slutt vil man alltid 
få en kjennelse fra domstolen. Kommisjonen og konkurransemyndigheter har i teorien 
frihet til å unnlate å igangsette en undersøkelse eller kun å avgi en formell beslutning 
som eventuelt senere kan bringes inn for en domstolsavgjørelse. 
 
En fordel ved å føre en sak innen Kommisjonen er at det ikke medfører noen kostnader 
(bortsett fra egne juridiske kostnader). En annen fordel (kan være) er at Kommisjonen 
lettere kan endre tidligere praksis hvis den finner at eldre avgjørelser ikke lenger er 
anvendelige. I tillegg vil nok Kommisjonen ha bedre forutsetninger for å bedømme 
store komplekse økonomiske saker. Kommisjonen vil også ha større midler til  
                                                 
119 Van Bael m.fl., 2010: Competition law of the European community s. 1209 
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disposisjon og videre jurisdiksjon til å foreta grundige undersøkelser. En privat anklager 
vil også ha mulighet for å være anonym. I hvert fall i en innledende fase.120
11 Oppsummering 
 
Patentrettigheter er forbundet med usikkerhet for både selskaper så vel som for 
forskningsinstitusjoner, og man må forholde seg til denne usikkerheten på forskjellige 
måter. Noen ganger vil man kunne oppleve at løsninger i patenttvister kan resultere i 
konkurransehindrende adferd. På andre områder vil patentgrupper som inneholder 
essensielle og ikke-essensielle patenter, kunne utvise en atferd som kan være 
konkurransefremmende og reflektere denne usikkerheten. Konkurransemyndighetene 
må derfor foreta en bred og grundig analyse av lisensvilkårene for å avgjøre om 
patentgruppen forsøker å stenge konkurrenter ute, eller om de faktisk er 
konkurransefremmende i en prosess for å spre ny teknologi. 
 
Konkurranserettslige spørsmål som kan forbedres for norske forskningsinstitusjoner og 
næringslivet generelt er: 
 
• Konkurransetilsynet har en generell veiledningsplikt etter konkurranselovens § 
9, men bør i likhet med DOJ/FTC og EU komme med veiledninger på området. 
• Det er ingen klare tidsfrister i konkurranseloven, og man er i praksis underlagt 
forvaltningslovens saksbehandlingsregler. 
• I for stor grad blir mange avslag på anmodning om pålegg om opphør ikke 
realitetsvurdert som følge av ressursmangel, noe som igjen svekker 
rettssikkerheten. 
• Konkurransetilsynet har ført en praksis om minnelige løsninger. En slik løsning 
vil kunne fungere som en veiledning på senere tidspunkt, men slike løsninger 
blir ikke publisert så lenge det ikke fattes noe vedtak. 
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• Konkurransetilsynet har i flere av sine saker nektet innsyn i beslaglagt materiale 
etter å ha gjennomført bevissikring. Begrunnelsen er som oftest at innsyn vil 
kunne skade den pågående etterforskningen. For å sikre 
kontradiksjonsprinsippet bør konkurransetilsynet følge samme prinsipp som 
Kommisjonen, om bare å ta med seg kopier av dokumenter hos foretakene, for 
så å forelegge en fortegnelse over det kopierte materiale. 
• Det har vist seg å være svært kostbart å få en domstolsbehandling av et 
overtredelsesgebyr, jf. SAS og Tine saken. Det burde vært opprettet en 
uavhengig nemnd med bred juridisk og økonomisk kompetanse for å spare 
ressurser og ivareta kontradiksjonsprinsippet.121
 
 
Det er ingen tvil om at konkurranseretten spiller en stadig viktigere rolle når foretak og 
forskningsinstitusjoner skal vurdere sine aktiviteter med hensyn på IP i forskjellige 
situasjoner. Det vil derfor være én av flere kritiske suksessindikatorer at man hele tiden 
sjekker og evaluerer sin IP-strategi opp mot sin eksisterende IP-portefølje, enten man er 
lisenseier eller medlem av en patentgruppe. Under alle omstendigheter er det helt 
nødvendig å vurdere konkurranseretten opp mot de effekter ens egne aktiviteter har i et 
spesifikt marked. 
 
Det rettspraksis har vist hittil, er at fremtidige patentgrupper bør baseres etter samme 
lest som de standardbaserte patentgruppene. De må kunne fremvise legitime interesser 
fra patenteierne og effektgevinster for forbrukerne. Patentgruppen bør innholde 
komplementære og essensielle patenter for å sikre at de positive konkurranseeffektene 
kan utnyttes til det fulle. Videre bør både patenteierne og lisenstakerne stå fritt til å 
utvikle konkurrerende produkter og standarder. Lisensene bør også være ikke-
eksklusive, ikke-diskriminerende og i tillegg tilgjenglige for tredjeparter utenfor 
patentgruppen. Til slutt bør den royalty som forlanges være ”rettferdig” og relatert til 
bruken av lisensen. 
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